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Herijtephilofopljie unb Surisprubenj. 

2$on Dr. jur. C§far Ärau«, $ojent bcc ^fjilofopfjie an Der beutföcn 

Uniocrfität in $rag. 


I. 

Spring unb Brentano. 

1. ©eit ben benfroürbigen $agen, ba ©ofrate« im Jtampfe 
gegen bie frioolen Eingriffe ber ©ophißen auf bie fittlichen ©runb= 
lagen non Siecht unb ©taat bie Überzeugung oerfocht, ba§ eß ein 
SBiffen in et^ifc^en SDingen gebe unb bafj bie natürlichen (5r= 
fenntniöquellen für recht unb jittlich in unferm eigenen 3 nnß m 
Zu fudjen feien, — biß auf unfre 3 ß ü wirb ber ©treit um bie 
^rinzipienfragen ber (5tl)if unabläffig halb mit gröberer, halb mit 
geringerer Sebhaftigfeit geführt. 

2. ©ibt e« etroa«, in 9*ücffidjt beffen oon einem richtigen 
unb unrichtigen Verhalten unfre« gühlen« unb SBollenß, 
(uitfrer ©emütßthätigfeit) in analoger Süeife bie Siebe fein lann, 
roie oon einem richtigen unb unrichtigen Verhalten unfre« Urteilen« 
gegenüber bem SBahren? . . mit anbern SBorten: gibt eö etroaß 
um feiner felbft roiHen Sieben«: unb ©rftrebenöroerte«, roie e« ein 
um feiner felbft roillen SBahreß unb Slnertennenflroerte« gibt? 
Äurz: gibt eß ein abfolut ©uteß? 2)iefe grage roirb oon ber einen 
©eite mit ebenberfelben ©ntfchiebenheit bejaht, mit ber fic oon ber 
anbern nerneint roirb, unb zu jeber 3 ß it h at bie eine unb anbre 
Slnftcht zahüeiche Vertreter gefunben. 

3. 3n ber ©egenroart freilich fchcinen bie Seugner jebroeber 
abfoluten Siorm bie Dberhanb zu gewinnen. Sticht nur unter ben 
(Sthifern im engem Sinne ift ihre 3 a h^ f° erheblich gemachten, 
bafe man füglich ihre Sel;re al« bie h ß rrf<henbe bezeichnen fann — 
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was feltfamer ift — bie SRehrjahl bcr Suriflen unb juriftifchen 
Nec()tßphilofoph ß n, alfo gerabe jene, bie in erfier Neihe baß folra= 
tifche fiebenßwerf 311 bem ihren machen unb bie fittlic^e Sanftion 
ber pofttioen ©efefee gegenüber jeber Niijmeiflung mit allen Staffen 
beß ©eifleß oertheibigen foflten, (etflett ihnen ©efolgfchaft. 

©ß mfiffen ©rünbe non fernerem ©etoichte fein, welche biefe 
gefefceßtreuen Männer bewegen, in bie Neihe jener ju treten, bie 
ben uöüigen Nelatioißmuß unb Subjeftioißinuß auf bem ©ebiete 
beß Nedjtß unb ber Sittlichfeit prebigen, um fo — gewifc unab= 
fichtlich — mit ben Sfeptifern unb ©op&ifien, ben jer= 
fefcenbften Elementen in ber meitföluhen ©efdjic^te, gemeinfame 
Sac^e 311 machen! 

Oreten mir biefen ©rfinben näher. 

4. 2ßir fiubeii fo 3 iemlidj alles, maß bie mobernen rechtß= 
phüofophifchen Söiberfacher eineß abfotuteu ethifchen 3 bealß oor: 
jubringen oermögen, in ben Schriften 0 . 3h er ” l 9 fi / tppifchejien 
unb angefe&enften neuern Vertreterß biefer Nietung, jufammem 
getragen. Oie ^iftorifcbe Nlethobe, bie auf bem ©ebiete ber 
Nechtßwiffenfchaft in bem oerfloffenen 3 ahrhunbert bie glanjenbfien 
Triumphe gefeiert, muff nach 3 h er ' n 0 öudj in b ß n cinbern et^ifc^eu 
2)ißjiplinen jur £errfchaft gelangen. 2luj ber Saft« gerichtlich 1 
gefellfchaftlicher Erfahrung unb ber oermöge ihrer gewonnenen ©r^ 
fenntniß ber Nelatioität aller gefellfchaftlicher 3Jlajimen muff bie 
©thif neu gegrünbet roerben. Oeitn wenn irgenb etroaß, fo flehe 
burch bie oergleichenbe ©efchichtßwiffenfchaft unb Völfertunbe baß 
eine feft, baff eß feine einzige fittliche Vorfchrift unb feinen 
einigen Nechtßfafc gibt, oon bem man fagen bttrfte, baff er aller 
Orten unb $u allen 3eiten unb für alle Völfer in ©eltung ftünbe. 

5. ©iit aßiberfpruch gegen biefe Behauptung fcheint faurn 
möglich; eß gibt ©efefce, beren Übertretung bei bem einen Volle 
auf baß Scharffte oerpönt ift, währenb bei anbern feine Spur einer 
berartigen Vorfchrift oorhanben ift, oielmehr baß ©egenteil ber 
Volfßmoral entfpricht. So ift bei uitß bie Sßolpganüe ein mit 
fernerer Strafe bebrohteö Verbrechen, bei ben Orientalen aber eine 
ftaatlid) fanftionierte 3 n rtitution; ober eß ift bei biefen bie ©he m * 1 
einem SJläbchen unter 14 3 a h ren nicht oerboten, wohl aber bei 
unß. Oie Äinbeßwegleguug wirb nach ben heutigen ©efefcen ber 
flulturoölfer fchwer beftraft, bie Spartaner liegen fie bei Schwäch 1 
lichfeit eineß Neugeborenen oon ftaatßwegen oerfügen. Oie SWenfchem 
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freffcrci wirb bei uns als eine grauenhafte BeRialität oerabfcheut, 
bet manchen afrifanifdjen Bölferfchaften erfreut fie Reh allgemeiufter 
Beliebtheit. Unb würbe einer etwa glauben, eine Bonn, bie, wie 
ber ©a& beö £5efalogö: ®u foHft nicht löten, in baS tttoralifche 
Bewu&tfein aller gioilifierten Bölfer übergegangen ift, müfetc 
roenigftens bei biefen ausnahmslos gelten, fo beroetft jebe hüttich-' 
tung eines Verbrechers, jebe Rötung auf beut ©chlafyfelbe — bem 
gelbe ber @h re — bas (Gegenteil. — ©olche unb ähnliche Bei* 
fptele werben non beti ntobernen Bertretern ber hiltorifchen Äufs 
faffung herangegogeit, um beit ©a{j gu beroeifen, bafj feine eiugige 
fittliche unb rechtliche Bornt allüberall unb jebergeit uitb unter allen 
Umftänben rerbittblich fei. 

6 . 3Jtou mürbe jeboch irren, wollte mau glauben, erft bie 
fortgefchrittene ethuographifche unb gerichtliche gorfchuitg ber 
©egenwart hätte bas für eine folche 3 nbuftion hüireicheitbe (Sr* 
faljrungsmaterial 311 $age geförbert, unb eine frühere 3 *it Ijabe 
aus biefem ©runbe 31 t ber mobernen Buffafftnig nicht gelangen 
föunen. Bid)t nur $lato, ber mel gereifte, auch Slriftoteles, 
ber Kenner uott mehr als anberthalbhuubert ©taatsoerfaffungen, 
famtte bie oerfchiebenfteit ©itteu, ©ebräudje unb ©efefce, ja fchou 
herobot, ber Bater ber ©efdRchte unb Bölferfunbe, berichtet oon 
ber erftauulichRen SDioergenj in beit tnoralifdjen Übergeugungeu, 
bie ihm bei beit uerfchiebeneu Bölferfcbafteii begegnet ftitb. Äeiu 
prächtigeres Betfptel hätten bie -Dtoberuen erftnneu fönnen, als es 
uns im 3. Buche ber htRoriett herobots überliefert ift. „Bis 
$areios flöttig war", hetät es bort, „berief er bie heOeneit, bie 
bei ihm waren, unb fragte fie, was fic rerlaitgten, wenn fie bie 
Reichen ihrer Bater füllten aufefieu: Re aber fagteit, bas würben 
fie um feinen $reis thun. hierauf berief $aretoe bie ßalatier, 
ein inbifches Bolf, bie ihre Bäter effeit, unb fragte Re in (Segens 
wart ber helleneit, was fie haben wollten, wenn fie bie Reichen 
ihrer Bäter foüten mit geuer oerbreniten; Re aber fchrieett laut 
auf unb fagten, er foHe nicht fo gottlos rebeit." 

7. gretlich hat roeber ber fromme ©init herobots, noch ber 
p^ilofophijche ©eift $latoS unb Briftoteles’ aus berartigeu £at= 
fachen bie golgeruttg unfrer heutigen Belatioiften gezogen. 2 ßohl 
aber haben fpätere SDenfer ber ph»lofop^if cheu SDecabence auf 
folche $atfa<hen lRu 9 e n)iefeii, um gu beit nämlichen ßonfequengen 
wie bie Biobernen gu gelangen. (Sin UmRanb, ber feltfamer Söeife 
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von btejen $ur Verftärfung ihrer Sßofition nic^t herbeigejogen 
rourbe. ©ejrtufl ©mpirifus im 14 . flapitel bes 1. VucheS feinet 
SPprrhoneifchen ßppotppofen, — (roo er ooit ben 10 Sitten Ijanbelt, 
bie ffeptifche Haltung 311 begrünben) unb insbefoitbere im 

24 . Äapitel bes 3 . Suches häuft eine giide non Veifpielen, bie 
mit jenen ber mobernen 9 telatioiften mitunter buchfiäblich übereiiu 
ftimmen. 

©0 faßt er an einer ©teile: „Sud? befiehlt ein ©efefi bei 
uns, baß jeber nur eine fjeirate, bei ben ^^raferu unb ©aetulern 
heiratet jeber Diele." Ober: „Sluch ift ein ©efefc, bie SRörber ju 
(trafen, bie 3^eilämpfer aber gelangen, trenn fie töten, fogar ju 
©hren." Ober an einer anbern: „Slber auch SJtenfchenfleifcb \tu 
genießen, ifi bei uns unerlaubt, bei fremben Völtern aber ift es 
etroas ganj unb gar Snbifferentes." 

Oiefen Veifpielen unb oielen anbern, fagt ©ejtus ©mpirifuS, 
ift gemeinfdjaftlich, baß fie bartun, roie in et^if^en Übers 
jeugungen alles relatio, b. h- unter oerfchiebenen Umftänben 
unb bei oerjdjiebenen dfleitfchen oerfchieben fei. Oie Berufung auf 
bie SRelatioität, auf bas „n qöo roelche §ier hinfid)tlich beS 

©uten pla&greift, tyat, roie ©ejtus ©mpiritus felbft bemerft ber 
©a$e nach eigentlich fchon fßrotagoras ^infic^tlic^ bes SBahren 
eingeführt. 

Oer ©feptifer fiüfct (ich alfo hier bejeichnenber äöeife auf ben 
©ophiften. 

8 . 2Baö h a * ?rotagoras gelehrt? 

Oaß auf bem ©ebiete bes urteilenben Verhaltens jeber bas 
Sflaß non adern fei unb bemnach oft für bas eine 3nbit>ibuum 
roahr fein fönne, roas für bas anbre ©ubjeft falfch ift. Oies ift 
ber ©ubjeltioismus unb 9 telatioiSmuS auf logifdjem ©ebiete. ©in 
ganj analoges Verfahren auf bie Älaffe ber ©emütsthätigfeiten 
angeroanbt, führt ju ber Äonfequenj, baß auch auf ethifchem ©e* 
biete jeber für aUes maßgebenb fei, für bas ©ute, baß es gut, für 
bas ©flechte, baß es fehlest fei, fo baß oft etroas zugleich in fich 
gut unb fehlest fein fönnte; in fich 0 ut für ade, bie barait ©e* 
faden finben, in fich fehlest für ade, bie es um feiner felbft roiden 
oerabfeheuen. Oies ift es — roir haben es gefehen —, roas bie 
alten unb neuen ©ubjeftioiften unb 9 telatioiften in ber ©thit tat* 
fachlich behaupten. 

SBenn ich baher früher fagte, biefe 2lrt oon 3uriften unb 
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9ted)tfiphilofophen flünben auf einer ©tufe mit ben ©teptiferu 
«nb ©ophifteu, fo £abe ich fie gewiß nicht oerleumbet. 

9. ®och inbem eine Sehre al« fteptifch ober fophiftifd) be* 
geichnet toirb — fönnte einer fageu —, [ei fie noch nicht abgetan, 
e« fei bie« oielmehr felbft ein fop^ifUf^eö Mittel, um eine Sehre, 
Die man nicht roiberlegen tonne, beim $örer gu tompromittieren. 
Unb in ber Xat — jelbft bie übergeugteften ©egner 1 ) biefer Sehr* 
meinungen geftehen es gu — bie Vertreter biefer Sehre finb un= 
wiberlegbar. 

10 . 2Ba« gunächft ben ©feptifer anlangt, fo roirb er jebem 
©egengrunb, unb mag er noch fo afiomatifd) unb eoibent fein, 
feinen pringipieHen ^rocifel entgegenfefcen. 3ft er aber wirtlich 
tonfequent, fo begroeifelt er auch feine eigenen ©äfce unb ift bem* 
nach nur barum unroiDerlegbar, roeil er in- SBahrheit nicht« be* 
hauptet. 

6r fteht alfo außerhalb jeber Söiffenfchaft. 

11. Glicht gang fo leicht finb bie ©ophifteu abgutun, oon 
benen fchon $rotagora« übermütig auf bie Unroiberleglichfeit 
feiner Sehre, alle« fei roahr, wa« immer einer glaube, hingeioiefen 
hat. $enn gefegt, einer urteile, baß ein 3rrtum möglich fei, bann 
gibt ber ©ophift ohne weitere« gu, Daß für Diejeit 3 rr lum möglich 
fei, aber eben, weil bie« bann wahr, irrt er auch jeßt nicht unb 
foinit ift fein 2lu«nahm«fall gegeben; unb wenn einer bie Sehre 
beö Sprotagora« bezweifelt unb fagt, biefe Sehre fei falfcß, fo ift e« 
für ihn wahr, baß 'JkotagoraS irrt, aber eben barum ift auch bie« 
fein 2lufinahm«faH. — (S« ift, wie wenn jemanb oerlaugt, man 
fotle ihn wiberlegen, wenn er behauptet, ba« SBiberfprechenbe fei 
wahr; wafi foü e« nüfcen, feine Annahme auf 2ßiDerfprüche gu 
führen, ba er ungefcheut ba« SMberfprechenbe als möglich an* 
erfennt? 2öie in biefem galle ber begriff ber SBiberlegung, fo ift 
bei ^rotagora« ber öegriff be« SBahren al« be« mit 9ted)t gu 23e* 
jahenDen aufgehoben unb ein anbrer — ber be« faftifch ©eglaub* 
ten — an bie ©teile gefeßt. 2öer aber ben begriff beö 2Bahren 
fälfcht, fälfeht ben ber ßrfenntuis unb baher fteht, wie Der ©fep* 
tifer, fo auch ber ©ophift außerhalb jeber SBiffenjdjaft. 


*) ©o ft ran 3 Brentano in feinen SBorlefungcn über ©cidjicfjtc ber 
$Jt)ilofopt)ie, ber biefen 2 ct)ren auf bie im § 10 unb 11 angebeuiete Sßeiie bc» 
gegnel. 
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12 . 9to<b bcr nämlichen -©letbobe nun wie $rotagora« t>er« 
fährt, wer ben begriff be« Siebend unb @rftreben«werten burd) 
beit Begriff be« fitebbaren ober faftifdj (Beliebten unb Beoorgugten 
erfefct. 3)iefe Umprägutig be« begriffe« be« (Buten ift fo innig 
oerroanbt mit ber gälfd^ung be« Slöa^r^eit«begriffc«, bafc fdjon 
$lato fie al« Äonfequenj be« fopbiftifcbeit (Bebaitfengaitgeö bar* 
fteHte. Söorte, bie ©ofrate« im £&eätet beut ©opbiften in 
ben 2Jtunb legt ota y'ay ixattri noAti ölxaia xai xaXä doxfj 
tavta xai tfoai avzfj iajg dv avzä vopl£ii ftnb nod) feilte ba« 
credo ber Dielatioiften; man oergleicbe nur, toie Quering ganj 
auf biefelbe 2Beife [e^rt, ba« (Bute beftebe baritt, worin eö nach 
ber jeweiligen Meinung ber (Sefettf^aft beftebt, unb hierbei oor 
feiner noch fo abfurben Äonfequenj jurüdfcbredt. SBenit ba« Ijeib*' 
nifdje 9iom mit ©cbroert unb geuer 0 egen bie Sefenner be« neuen 
(Blaubens wütet, öerfelbe ©taat einige geit fpäter bie Sfefcer 511 
£aufenben bem Scheiterhaufen überliefert unb enblidj ber heutige 
©taat ben (Brunbfafc ber (Blaubendfreibeit allmählich anerfeitnt, fo 
antwortet 3 ^ering auf bie grage, welker biefer ©taubpuntte 
ift ber richtige? ohne ©djeu: alle brei, jeber ju feiner 3 eit! 
(3roed im Siecht I, 448). 

13. 6 « ift flar: ©0 wenig al« oom ©tanbpunfte be« ^rota= 
gora« eine üogif, fo wenig ift oon biefem ©tanbpunfte eine (5tbif 
möglich, e« wäre bafjer nur fonfequent, wenn bie gorfcber biefer 
Dichtung bamit (Sritft machen würben, an bie ©teile ber ©tbif eine 
blofee pip^ologifdj.'biftorifcbe Unterfuchung gu fefcen, auf ben tarnen 
einer (St^if jebodj für biefeit 3 roeig ber ®ölferpfpcbologie feinen 
SInjprucb ergeben würben. 

14. ©oldje Äonfequenj ftnbet man leiber feiten; am aller: 
wenigften bei ben 9iecbt«pbilofopben 2 ), 001 t benen ic^ fpred^e. 2 )iefe 
leugnen jwar, ba& e« irgenb eine abfolut oerpflicbteiibe Üflortn gebe, 
behaupten aber unoerbrojfeit, bafc bie ftaatli^en (Befefce jum (Be= 
borjam oerpflicbten. ©ine folcbe Behauptung ift offenbar nur 
möglich, inbem fie entweber al« uubewiefene« $ogma ^ingefleQt 
ober oermöge allerlei #quioofationen unb £rugfcblüffe aufrecht er: 
halten wirb. 3$ will e« einer anbern (Belegenbeit oorbehalten, 
ju geigen, wie bie einen (Bierlittg, £b on u. a.) bie grage nach 


*) 2>er Äampf mit ben Hclatioiften au« bem fiager bet ipfocbologen mufc 
an anbcrcm Orte au«getragen roerben. 
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ber fittUdbsrc^tlidieii Berbinblichteit mit ber grage nach bcr faftifch 
motioierenben SBirtfamleit ber ©efefce oerroedjfelu — anbre 
roieberutn mit Binbing bie ©ehorfamspflicht auf bie Autorität 
be« ©efefcgeber« 311 grtinben oerfuchen, al« ob nicht jeglichem Be= 
fehle gegenüber, möge er welchem Urheber immer jugefchrieben 
roerben, bie grage nach feiner Berechtigung roieberfehren roürbe; 
auch tonn unb brauche ich roohl nicht näher aufljufüljren, ba& bie= 
felben ©inroänbe in noch höb^em SJta&e alle erneuten Berfuche 
treffen, mit ^h ra f9 ma( b° 4 ba« fiaatliche ©efefc als ben macht; 
ooQeu Befehl be« phpfifch ©tärferit, ober mit Äallifle« als ben 
burch Übertölpelung burchgefeßten 2Bifleit be« phpfifcf) ©chroächcrn 
51t ertlären. 

15. 6« fei mir nur gejtattet, auf bie höchft feltfamen SJZittel 
hinjuroeifen, bereu felbft ein 3h er »ng ftch bebient, um, ungeachtet 
feiner relatioiftifchen $oftrin, ooit einer fittlichen ©anttion rebeu 
ju tonnen. 2>a roirb juerft bem SJtenfchen ein anbre« Begehren 
alfi ba« nach 2ltt be« tierifchen ©elbfterhaltungStriebeö abge= 
fprochen, um bann ba« ©äuge bcr menfchlichen ©efellfchaft als 
lebenbe« Sßefen 311 ertlären, beffeit ©goißmu« eben ben tarnen 
ber ©ittlichfeit trägt. Unb nun meint Shering, h^* gau5 in 
^egeljcher SBeife unb 2i>illftir philofophierenb, ift ber ©goismn« 
in jein gerabe« ©egenteil umgefchlagen, er hat ft<h felbft negiert. 

SDie Befehle, bie ben Bcgierben biefe« fojialen Seoiathan« ent* 
ftammen, erfcheinen noch btefer Slnficht als fittlich fanftioitiert, möge 
ihr 3n^alt roie immer beschaffen fein, gut ift, roa« ihm beliebt. 3 ) 

16. (§ö fann mir einer einroerfeit: roohl ift bieö aded abfurb 
— aber ber 2lu«gang«puntt be« gegnerifcheit ©ebanfengangeß blieb 
unroiberfprochen; ober roagt jemanb ju leugnen, roa« offentunbig 
ift, bafc 311 anberu Seiten unb anbern Orten ber pofitioe Stecht«; 
unb SJtoraltobej; ein oerfchiebener ift? — 2Beit entfernt bie« 311 
leugnen, behaupte ich oielmeljr, bafe eine folche Berfdjiebenheit fo; 
gar oolltommen fittlid) berechtigt fein tarnt. Xewn bie pofitioen 
Borfchriften ber ©itte unb be« Stecht« foUen nicht« attber« fein al« 
Slnroeifungen, um in ben oerfchiebeneit (mit einer geroiffen StegeU 
mä&igfeit roieberfehrenbeit) Sagen be« Seben« fich fo ju oerhalten, 
b ab jeroeil« ba« größtmögliche ©ute resultiert; nur biefer eine 
3ulpuntt, Dicfe eine Siorm, muß unoerrüeft feftftehen. 


*) 9Jtan ocrgleidj« Qmd im SR«c$t II 192 ff. 
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feil nicht, roie SlrißoteleS fagt, aües menfchlicbe Streben eitel unD 1 
nichtig fein. Unter oerfchiebenen Umftänben natürlich ftibt 
es oerfchiebene Mittel, um biefen einen höchßen 3 n)«d 
311 erreichen, unb baher fönnen alle fefunbären Siegeln 
ber (Sthtf, unb Dahin gehören auch jene bes Siec^tö bei 
oerfchiebenen Sölfern, fo oerfdjieben fein / als fie wollen, 
fie mögen felbß entgegengefefet lauten — fie finb both 
richtig, roenn fie auf bie fonfreten 93er^ältniffe roeislich 
berechnet bas ^ödhe 3 beal wahrhaft förbem; bie Sela* 
tioität ber fefunbären abgeleiteten et^ifc^eu 93 orfc^riften 
ift ebenfo ju forbern, roie bie Selatiüität ber haften 
ethifchen Sorm oerroorfen toerbeit muß. 

17. Qi roirb nun jebermann leicht einfeljen, roie es beifpiel* 
roeife ethifch 8 « rechtfertigen ift, baß bei uns bie Sllterßgrenje für 
bie @h c eine anbre ift alfi bei ben Süblänbern, ober roie bie £ö* 
tung eine« Sftenfchen burch Sücffichten höherer 2 lrt ben verbreche* 
rijehen ©h ara ^ er oerliert. Unmöglich aber roirb man alles recht* 
fertigen fönnen, roaS im Saufe Der ©eßhichte uns eutgegentrüt, fei 
es, baß es, roie bie Gebräuche Der Kannibalen, jeben Anflug oon 
ethifchem Renten unb gühlen uermiffen läßt, fei es, bafe es, roie 
fo manches ©efefe fulturell ^öher ftehenber SBölfer, auf oölligem 
gehlgreifen in Der 2Bahl Der richtigen Mittel beruht. 

6 s gibt iminoralifche Sitten, roie es ungerechte ©efefce gibt. 

18. 2)as alles hat ßhon Slriftoteles unb bejfen Schule als 
gefieberte Überzeugung betrachtet. 3h er i n 9/ her bie ©eßhichte Der 
$hil°fophie nicht in gleicher Söeife beherrfchte roie bie ©efchidjte 
beS römijehen Sektes, rourbe erft nach Verausgabe feines äöerles 
über Den „3roecf im Secbt" auf biefe s }>hilofophen aufmerffam ge* 
macht, fchetnt aber bie richtige Selatioitätslehre oon feiner eignen 
fallen jo roenig haben unterjcheiDen fönnen, bafe er fie oielmehr 
als mit ihr ibentifch unb baher fein eignes Such für überfiüfftg 
erflärte. SJtöglich ift es immerhin, bafe es nur noch eines Slnftofees ' 
beburft hotte, um einem jo entfehiebeuen £feeißen roie 3h e *i n 9 

bie Unoereinbarfeit feines Stanbpunfees mit ber Überzeugung oon 
bem Seftehen eines göttlichen SJeltenplanes barjuthun unb ihn für 
bie richtige Sehre ju geroinuen. 

19. (5s fattit alfo, bie« ift ben Anhängern ber 3h e: 
ringfehen 9iechtSphilofophie ttnb Gthif zugegeben, fein 
9iaturrecbt geben, beffen Kobej unter allen Umftänben 



9Uc§18pt)iIofopt)ic unb 3 ur *ßpcubcnj. 


771 


oerbinblich roäre, unb ebenforoenig einen Äobef oon ©üienregeln, 
ber bies beanfpruchen bttrfte. Ser ©aß, leine Sieget ohne 
SluSnahme, gilt auf etlichem (Gebiete — mit Ausnahme bes 
einen unb haften ©eboteS, ooit bem alle übrigen abhäitgen — 
ausnahmslos. 

20 . Siur bie Slncrfennung eine« oberften etlichen ^prinaips 
ift uitabroeislich: ohne biefeS oerlören mir ber lex lata gegenüber 
jeben Critifcfjen 9)tafcftab unb infolgebeffen auch jebe 9licbtfcbnur für 
bie lex ferenda. Senn ber falfdje 9telatioiSmuS in Stecht unb 
SJtoral roürbigt ben etlichen 3ßert jum SJhrftroerte herab, ber mit 
ber 3 Q bl feiner ßieb^aber im flurfe fteigt unb fällt; oon biefem 
©tanbpunfte hätte ber ©efeßgeber, um feinen 33eruf ju erfüllen, 
nichts anbres ju tun, als lebiglich bas gum ©efeß werben ju 
laffen, roas ber allgemeinen SBolteüberjeugung, bem SBolfsberoufetfein 
— SBolfsgeifte — am beften entfprirftf. 23on einer päbagogifch 
ftttlidjen giirforge feiten« biefes Staates lann folgerichtig feine 
Siebe mehr fein; oon bem ©eifte ber ©eredjtigfeit atmen feine 0e- 
feße feine ©pur. ©in folches ©enteinroefen aber, feinem magren 
3 iele, ber SOerroirflühung bes ©Uten üößig entfrembet, roäre bem 
fiebern Untergang gemeint. Sie gorberung ^latos, ber ©efeßgeber 
hebe bie $8olfsinftinfte jum Seffern au lenfen, mürbe — oon allem 
anbern abgejehen — in ihr ©egenteil oerfeßrt: bie Solfßinftinfte 
regierten nunmehr ben ©efeßgeber; ber einige s iöeg, auf welchem 
etwa auch biefer Slufjafjung jujolge ber Staatsmann feiner fttit 
ocraußeilen fann, ift ber eines gefchicften ©pefulanten: ©ieht er ein 
Umfragen ber Solfsmeiuung ooraus, fo bereitet er in ber ©tiUe 
jene ©efeße unb SJlafeitahmen oor, bie jur gegebenen ©tunbe ber 
Slfarftlage am beften angepa&t fein roerben. 

21 . ©o oiel alfobürfte flar fein: eilte hoffte ftttlicbe Pflicht, 
eine abfolute oberfte Slorm, bie ju befolgen recht, bie ju mifeachten 
unrecht ift, mufj es geben; es toirb auch faum jemanb etwas an 
ber gormulierung ausjufeßen haben, bie mir oorhin biefem tatego; 
riffelt 3mperatio gegeben haben: „©trebe unter allen Umftänben 
bas gröfjtmögliche ©ute an, bas Sefte unter bem für Sich ©r= 
reizbaren." 

Sagegen roirb fofort bie grage auftauchen: roaS ift gut, mas 
ift bas befte? 2Boran ift es ju erfernten? 

3 d) habe bereits oor einigen fahren in biefer 3eitfcjrift 
barauf hi« 9 croiefen, ba§ bie pj^ologifche gorfchung unfrer Sage 

RcttfCbrift f. h fltf. 6trafredt*n>. XXIII. . 50 
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bie Antwort auf bicfc grage gefunben hat. 3n einer Abhanblung 
über bas ©otio 4 ), n>ie auch in fpäteren Sänften, habe i<h auf 
granj 23rentanos ©erf über ben „Urfpruug fittlidjer (5rfeunt= 
ni$" aufmerffain gemacht unb betont, baß bie 2öfung biefes 
Problems nunmehr oollfommen gefiebert ift. 

22 . ffiir fa^en eben, es faim fein oemünftiger 3 ro eifel o&* 
walten, baß es abfolut ©ahres gibt; bas Kriterium bes ©ahren 
befitjen mir aber befanntlidj an einem geroiffen ausjeidjnenbeu 
Gharafter unferes Urteils an feiner ©oibeng, feiner ©iufidjtig 1 
feit, ©ie einftchtige Urteile, fo gibt eö ähnlich ©emütsafte, 
benen in analoger ©eife ein auSjeichnenber Gharafter jufommt, 
biircb ben fie als recht ober richtig erfennbar ftnb; baS mit SRedjt 
ju ßiebenbe, bas ßiebroerte, Das ftch uns auf biefem 
©ege offenbart, ift bie fiuft, bie Vorftellungsbereicbe* 
rung, bie GrlenntniS, unb jebe 2Irt geifiiger Volllommen; 
heit, glei<5gütig, ob in uns ober in anbern oerroirflicht. 

$ie ©ummierung biefer ©üter erfaffen mir als Das öeffere 
gegenüber ihrer Verminberung, unb eine weitere Überlegung macht 
llar, baß ihre größtmögliche Verbreitung bas uorjüglichfte 3 ie ^ 
alles menfehlichen ©trebens ift. 

23. 2)ie pfpchologifche 9tefle£ion a ) gelaugt fo ju einem Stefultate, 
bie mit ber fittlichen Überzeugung ber ßulturmenfchheit auf bas 
oortrcfflichfte harmoniert; man bliefe auf bie fojialreformatoriichen 
Vßftrebungen ber ©egenroart; bie einen haben bie möglichfte ßinbe* 
rung oon ©chmerj, 9iot unb Glenb, bie anbern bic Vefämpfung 
ber Unroiffenheit unb bes Srrtumft, unb roieber anbre bie (5nt- 
rourzelung fittlicher Verworfenheit jurn 3md\ möglichfte Verbrei= 
tung bes ©ohlfeins unb ber greube, ber eblen, insbefonbere 
äflhetifchen ©eniiffe, Allgemeinheit bes ©iffenS unb ber fittlichen 
SBoUfommenheit ift ihr Sbeal. 6 ) Unter Dem tarnen bes „lulturellen 
gortf drittes" roirb bie Vermehrung biefer geiftigen ©üter jufammen* 
gefaßt, unb was Diefem gortfehritte bient, bebarf nach allgemeiner 


4 ) Z XVII ©.468 ff. 

*) 9töt)c«S ift in örentano* eit SBerfe, fobann in meinem Such« ,3ur 
Xbeorie bcö SBerteS", bann in meinen re$tflpt)ilofopt)if(hen äbt)anblungen ju 
finben. 

®) 33gl. meinen Vortrag: $)ie Äutturaufgaben ber ©egmtoart. §crauS* 
gegeben oom Verein jur Verbreitung gemeinnüfciger Äenntniffe, 9tr. 233. $rag. 
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Überzeugung feiner weiteren ^Rechtfertigung; h^r ^onbett es fid& 
eben um bie lefcten, in fich begehrenswerten 3mecfe, 1101 bie ^ö^flen 
abfofuteti 9Berte. T ) 

24. Seicht begreift fich non biefem Stanbpunft bas Verhältnis 
bes pofitioeu Rechts zur Ethif; ber Staat unb bie SRechtöorbtiung 
ift eine menföliche 3nftitution, bereu Befianb bur<h bie SRüdficht 
auf bie größtmögliche Summierung ber abjoluteu üBerte geforbert 
ift. „Die Vereinigung, welche eine Teilung ber Arbeit möglich 
macht", fchreibt Brentano 1 * * * * * * 8 ), „fann allein bie Vebingung für bic 
Erreichung beS höchftcu praftijehen ©uteS, wie wir eß ertannt 
haben, werben. So ift beim ber SRenity ethifch beftimmt jum 
Seben in ber ©efellfchaft. Unb leicht iftß nachweisbar, wie hier, 
bainit nicht jeber für jeben mehr ftöreub als förbernb werbe, 
©renjen bes freien ©iUenß einer jeben Sßerfönlic^teit befielen 
muffen, unb wie biefe ©ren 3 en (wie immer fich h^r manches aus 
biofeer natürlicher Erwägung ergibt) hoch einer genaueren Veitim« 
mung burch pofitioe Determination unb einer weiteren Sicherung 
burch bie unterftii&enbe öffentliche ©ewalt bebürfeit." — Ein be= 
fanntes 2öort cariierenb fann man fagen: gäbe es nicht einen 
Staat, man müfete ihn erftnben; bafe er entftanben ift, obwohl 
burch jahllofe 3 ,o ecfhanblutigen einzelner, fo hoch ohne 


1 ) SBcnn 8 cntf»om, Der gröfetc Strafrfd}t«yt)i!otopj) fett Vlato 

unb SCriftotelcS, als oberstes 5J2oraIprinjip baö greatest happine98 principle 
aufftellte unb gerbet neben ber Suft nichts anbrcS CiebcnöiucrteS anerfennt, fo 

t)at er gerabc bic ebclftcn, geiftigen QJütcr ocrnadjläffigt unb bebarf in biefer 
$?infid}t ber ftocrcftur; roaS er jeborf) über bie Slotrocnbigfcit tagt, bei ber ©cunb» 

Icgung ber 3«t)il*u. Ärtminalgcfcfcgebung ron einem oberften, cttjijdjcn fßrinzip auSs 
Zugegen, gebärt beute noch ;u bem Set)erjigenSn>erteften, roaö über biefe Dinge 
Hergebracht rourbe; aud) für wichtige Detailfragen ber zioil« unb ftrafreehtlichen 
^irin^ti'ien bat er lichtuolle C$rfi({jt&punfttf aufgefimben, bie in ber neueften (3c-- 
fefjgcbung langtam jum Durchbruch fommen. SJtag fein, bafe ber ucrroerflicbc 
eubämoniftifetje Stanbpunft Sentbamß bei oielcn feine Vorzüge oerbunfelt bat; 

Durch bie ungleich tiefere Sfnalpfc Srentanoö finb bie Mängel Der Scntbamfchen 

9iecbtörb«IofoDl)ie u. Etbi! befeitigt unb zugleich beten gerechtere ffiürbigung ange* 

babnt roorben. Vgl. meine Vcntbamftubie „3ur Dhcoric bcö SBerteS", fraOe 1901, 
unb Stobt, 0eicbicbte unb Sittcratur ber Staatöipiffcnfcbaften 1855 Sb. III. 

8 ) „Ursprung" ©. 80, ugl. bafelbft 9tnm. 44, too er bic Definitionen oon 
SlrnbtS, ©inteniS, SöinbfcbciD u. a.. Denen gcinäfe eS ftcb beim SRcdjte um Vcr* 
fügungsipbären für Den Villen l)ant>ctt ( gegen $ljering oerteibigt. Doch b fl t 
3h«ting, inbem er bem Strebte bie Sicherung ber „moralifchcn Einftenz* 
bebingung“ oinbiziert, fich fclbft biefer Sluffaffung genähert. 


50* 
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überfdjaueubeu fßlan 9 ), unb bafe er aufi ben unfchetubarjiert 
Anfängen ju einer ©eftaltung gebiet bie ihn befähigte, (eine 
fluUunutffioii 511 erfülleii, ift eine jener lounberbaren ge)t^idjtli^eii 
©rjdjeimmgen, bie baö 'Certrauen auf eine oernfinftige SBeltorbnung, 
roie e« 3 h er i »9 unb neuejtaift Roller außgefprocheit, red)t wohl 
mitjubegrünben imftanbe ift. 

25. 2Bir mtifeten früher ©efagtefi roieberholeit, roollten mir \)itx 
nochmals aufleinanberfe&en, bafe felbftoerftänDlich bie pofttioen 9te<ht^ 
tä^e, um roahrhaft praftijch ju fein, gleich ben ärmlichen SRejcpteii, 
je nach Uniftdnben oerfchiebeii $u lauten ^aben, unb bafe bie Über* 
einftiminung, bie geroiffe Diefer Corfdjriften fd)ier bei allen jinili= 
jterteit Golfern jeigetx, nur in ber jufäQigen ©leichbeit jener Um= 
ftäube begrünbet fitib, bie trofc 93erj^iebenbeit ber 3 *it unb beß 
Ortes bei allen roieberlebrten. 

Ungeachtet ber Älarbeit, nüt roelcber biefe 9tiffaffutig in 23ren= 
tanoft Schrift oorgetragen ift, h^t man nonfeiteit beS ^ofttioiSmiiS 
bie Serbächtigung „naturrechtlicher Spefulation" gegen unjre ^ich= 


®) Stoetf in feiner Schrift. „3 ur SJkthobif ber öffentlichen Richter - , 
Söien 1885, nennt unter Änfühning eines Gitateß au« ©ageljot biefe Grfenntniß 
„büß foflbarfte fßrobult einer hunbertjährigen ©eifteßarbeit“; ba fc^cint cß nicht 
unangebracht, baran ju erinnern, bafe Wart 9 bereit« in feinem Serie über bie 
(Sntwicflung beß ftatbenfinnß 1879 S. 111 mit aller Klarheit 3olfl«neß lehrte: „3eö‘ 
lichfS in ber ©olfsiprache — wie im anfänglichen Staatß* unb Rcchtßroefen 
— ift burch einen ©rfinber geftiftet toorben, ber nur baß nächfte ©ebiirfniß im 
Äuge hatte, bas Heinere ober gröfeere ®an*e aber, rooju er beitrug, nicht überblidte. - 
(SBgl. auch -Ursprung ber Sprache“ 1875 unb bie anbern Äbhanblungen biefcß 
Äutorß in ber 5Bicrtcljahröid)tift f. w. $l)t(ofophte, bann „Symbolae Pragensea“.) 
3 he ring tjielt baß Serben bet Sptad)c oon bem beß Stecht« für butehauß oer* 
fchieben; in beeilet ift aber ber Serbegang ganj analog, wie ec fich beim auch 
anberwärtß $. ©. in ber ISntwicfelung be« roirtfdjaftlichen Seben«, beß ©elb* 
wejenS unb ber 3c^r»ft wieberholtj ein Unterzieh greift erft in ben fort* 
gefdjrittenen Stubicn ber Stechtßcntwicfelung infofem ^Jlafe, alß ein planoolleß 
Äusbauen unb Reformieren ber Öefefegebung beginnt, mährenb in ber Sprache 
ein foldjer ©erjuch t>i«tjcc nicht ernftlich unternommen unb nxnigftenß in ber 
iöollßfptache weniger nötig ift unb auch weniger ÄuÄfid)t auf ISrfolg hat. SJian 
pergleiche ferner bie treffliche Sorrebe 3h« tin 0* J u feinem Fragmente über 
„bie Gntwicfclungegefchichte beß römiiehen Rechte«“ unb ©rentanoß „ 3 uftinjt 
ber ^hüoiophie'' S. 49". ferner 3«lline!ß „Recht beß mobernen Staate« - , 
wo auf bie ISrfcheinung beß ^wectwcnbelß in ber Rechtßentroicfelung (bie 
^arallelerfchcinung beß ©ebeutungßroanbeiß in ber Sprachgefchichte) auf* 
metffam gemacht wirb. 
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tung erhoben, fo inßbefonbere Bergbohm 10 ), bcr ©roßinquifttor 
ber orthoboj pofttioifHfc^eit ©laubenßgemeinfchaft. ©ß ift für beit 
23af)rtjett$ireunb bßtrfibenb ju beobachten, roie fe^r bie fauatijdje 
£eibenfchaft für eine Qöee auch auf roiffenfchaftlichen ©ebieten bie 
Urteilßfraft geiftig Ijo^fie^enber SRenföen ju trüben oermag. 

Brentano beginnt feine Stußeinanberfefcungen bamit, bie 
2 )oppelfinnigfeit beß 2öorteß „natürlich" aufjujeigen, bie barin liegt, 
baß man barunter 1 . fooiel roie „naturgegeben* ober „ange= 
boren" (im ©egenfage ju „erfannt burd) ©rfahrung ober 
Sinalpfe"); 2. fooiel roie „ihrer Statur nach richtig uitb 
biitbenb erfennbar" (im ©egenfag jit roilUürlid) Slngeorbnetent) 
Derfteljt. ®ie angeborenen SBahrheiten unb Borfdjrifteu ftnb mit 
fiocfe ju oerroerfen; bagegen gibt eß UHjroeifelhaft oieleß, baß feiner 
Statur itad) alß richtig unb binbenb erfennbar ift; roie j. B. bie 
mathematijchen SBahrheiten auf natürlichem 2Bege erfannt hoch tuu 
umftöfjlid) feftftehen. Bergbohm fagt über Diefeu fßuntt golgens 
beß: „g. Brentano, ... oerfucht oergeblich, burch eine feine 
Unterfdjeibimg jroifchen groei Bebeutungen ooit „natürlich" (§ 4) 
bem SBotrouri, alß ^ulbige er bcm Staturrecht, ju entgehen. Seine 
Unterjcheibimg ift eben gar feine." — 2Beifeit Unterfcheibungßs 
oermögen fo getrübt ift, baß er beit ooit Brentano fo beutlid) ge= 
tennjeichneten Unterfchieb nicht ju bemerfeu ocrmag, bem ift nun 
aUerbingß nicht ju Reifen; — roer aber außer Bergbohm oer* 
fennt, baß ber ©aß 2X2*= 4, ohne angeboren ju fein, boch 
richtig ift? — ©ß ftänbe aber fchlimm um bie fxttlidje ©anftion 
ber ftautlichen ©ebote, roenu bie Pflicht, ihnen ju gehorchen, ohne 
„natürlich" im Sinne ooit „angeboren" §u fein, nicht ihrer Statur 
nach alß richtig erfennbar, fein natürliche« ©ebot roäre. Stoch 
weiter reicht Bergbotjmß SWißoerftSnbni«; immer unb immer roie= 
ber betont Brentano, baß eß roobl ein feiner Statur nach alß 
richtig erfeiutbareß hö^fteß primäreß ©ittengefeg, bagegen fein 
einjigeß fefunbäreß SJtoralprinaip unb baher auch feinen 


10 ) »^urißprubenj unb Sedjtßpljilofop^ie". Son ifjm fagt fein Äritifer im 
XXI. Sjanb ber ©rfinfjutfehen 3«' t i c h t 'ft: „©anj nad) ben Stagimcn ber alten 
inquiöitio haereticae pravitatia ertjebt oer Serfaffer gegen ja^lreidje angefe^ene 
6 d)riftftetter ex leviori aliqua suspicione bie föeidjulbigung ber „Hexerei roiber 
baö gunbament bcr 9ied)teiüiffenfd)afi\ — Sludj Brentano« ©egrift befinbet 
fic$ auf bem 3nbej. 
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einzigen 9Jed)tfifa6 n ) gibt ber unter allen Umftänben gelten 
müßte. 23ergbof)m aber fteflt biefe £cfjre in einem ßidjte Dar, 
ba« Brentano als Vertreter einer Sielfjeit abfolut oerbinbs 
lieber 9Jed)t«fäfce erföchten laffen muß. ©ton bum rootjl 
faßen, ba§ ein Xutor nföt grünblföer mi&ocrflanbeit roerben fann, 
unb baß bie« allein genügt um bas Vertrauen auf bie 3uoerläfng= 
feit ber übrigen Referate unb Urteile SBergbofjmfi entföicbeit $u 
erföüttern. 12 ) 

26 . 2 ßa^r aflerbings ift es, baß nach ber oon uns uertretenen 
£e§te nföt unfinnig ift non einer natürlichen 9ied»töpflic^t ,3 > 


*») o. D. 6. 6 in Serbinbung mit S. 103 9fnnt. 47. 6. 31 unb 33 (§ 40) 
mit 8nm. 49—51, ©• 41 unb 3.103 Snm. 45. 

u ) SBa« foH man auch baju fagen, baß Brentano oon Bergbotjm als 
„ein ben ©puren §erbart« folgenbcc genfer“ bezeichnet roirb; e« gcfd)icht bie« 
roohl barum, treil Brentano $ 5 crbart ali ben (Sinnigen nennt, ber fo «nt* 
fd)ieben, roie er, mit bem et^ifdjen SubjfftioiSmu« gebroden hat. Öätte 8 erg* 
botjm bie Äbljanblung jenem ©tubiunt unterroorfen, bie fie oerbient, ftatt fic 
nach oberflächlichem Blid feiner 9 Haffenabfd)la<f)tung ju unterbieten, er hätte 
Brentano oielmebr al« einen „bie Spuren öerbart« oerlaffenben Center" 
namhaft machen müffen; btnn 8 . fagt au«brücflid): „Öerbart oerirrt ftch inS 
Siftbetifche“; roer aber biefen ^nrroeg IpcrbartS nicht betritt, oon bem fann man 
wohl alles eher fagen, al« baß er beffen ©puren folgt. Bgl. Brentano a. 0. 
©. 11 u. 48. 

,8 ) ©. 10 a. D. fagt Brentano rotitcr: 

„e« gibt ©ebote auch » n e * ncm toejentlich anbern ©inne (al« SBiHenS* 
geböte); ©ebote in ber Bcleutung, in roelcfjer man oon ©eboten ber fiogif 
töricht für unfer Urteilen unb Schließen. Siicht oon bem SBiUen ber fiogtf (bie 
offenbar feinen SBiUen bat), noch non bem SBiUen ber fiogifer (benen mir in gar 
feiner 9Beife Xreue gejehrooren h aben ) »ft öabei bie Siebe. Xie ©ebote ber 
fiogif finb natürlich giltige Siegeln be« Urteilen«, b.h. ntan hat 
barum an fie $u binben, weil ba« biefen Siegeln gemäße Urteilen ftcher, ba« oon 
biefen Siegeln atroeießenbe Urteilen bem 3r?tum zugänglich ift; e« ha * 11 * 11 f»d> 
alfo um einen natürlichen Borzug bcö regelmäßigen oor bem regelroibrigen Xknf* 
»erfahren. Um einen foldjcn natürlichen Borjug unb eine barin grünbenbe 
Siegel, nicht aber um ein ©cbot fremben SBiUen«, roirb e« fid) alfo auch bei tom 
Sittlichen hanbeln müffen. Unb ba« ift, roa« Bant, aber auch *>ie Slichrjahl ber 
großen Genfer oot ihm energiieh betont hoben, roa« aber trofcbem noch immer 
pon oielen — unb leiber auch 0 «rabe oon Anhängern ber empirifchen ©chule, ber 
ich felbft angehöre — nicht recht oerftanben ober geroürbigt roirb. - — SNan oer« 
gleiche bamit, »afl ber oiel terfannte Schloß mann in feiner methobifch be» 
bcutfamen Schrift über ben Bertrag (S. 175 ff.), man pergleiche ferner, toaS 
neuerbing« ^ c 11 i n c C in feinem h^oorragenben SBerfe übet „bafl Siecht be« mo* 
bernen Staate«“ (©. 437) porbringt: „Xer gcroaltige tjortfdjritt, ben bie et^ifc^e 
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ju fprechen; unb mag fdjoit ber Stlang biefeß BSorteß auf manche 
fünften oon aufregenber äöirfung fein, mir roeröen unß baß na* 
tiirliche s Jicd)t auf beu ©ebrauch beß Storni tut*, ber fo entfehieben 
auf baß hinbeutet, roaß bem pofitioen 9iecht bie fittlidje ©anftion 
oerleibt, burch ein noch fo eutfdjiebened Biachtgebot unb 2lnatl;ema 
ber ©egiter nicht rauben lafjeit. ^Pflichtgemäß ift jene« Verhalten, 
baß unter Berüdfichtiguug ber tontreten Umftänbe in $inblict auf 
baß Befte beß roeiteften Äreifeß baß richtige ift. 2a nun baß aH= 
gemein Befte, roie bemerft, in erfter Sinie burch Teilung ber 2lr= 
beit u ) unb bie fie bebingenbe gefeQfchaftliche Bereinigung geförbert 
roirb, fo flehen begreiflicherroeife auch biejenigen Pflichten im Bor= 
bergrunbe, roelche auf baß 3ufafnntens unb äufeinanberroirfen ber 
im 2ienfte beß ©Uten gefeilten SKenfchen Be$ug fabelt — unb 
auß bem natürlichen ©ebote fließen, ben 9tebenmenf<hen in ber 
fittlichen Betätigung feiner Kräfte nicht ju ftören, baß ftnb bie 
9ied)tßpflichten. Söeil mein 9?achfter feine größtmögliche Ber= 
tnehrung beß ©Uten leiften, b. h- feine Siebeßpflichten unge= 
hinbert erfüllen joll, barum habe ich SRechtßpflichten gegen ihn, 
unb umgefefjrt, ich h fl be SRechtßanfprüche gegen bte anbern ©ub* 
jefte um ber Siebeßpflichten nullen, bereit ©rjüHung mir auf= 
erliegt. — 2ie primäre Pflicht ift, baß praftifch Befte ju mahlen; 
alle anbern pflichten unb Rechte rechtfertigen fich burch fie unb 
leiten fleh non ihr ab. Tldvteg ol äv&Qo'mwoi vöfioi t tfipovxai vno 
Ivog rov Sstov. 2a nun ferner eine 9^eih e ber fdjroerroiegenbften 
utilitarifchen ©rroägungeit bie Sprä^ifierung biefer Pflichten unb bie 
ftärfftmögliche ©arantie ihrer Befolgung burch bie ftaatliche ©eroalt 
erheifchen, jo erfcheint bie ©ehorfamßpflicht gegen bie ©efefce alß 
eine ber aflerroichtigften natürlichen 9Jechtßpflichteu. 


Grfenntniß feit ftant gemacht hat. roie immer bie ftormuliening ber ettjiföen 
^rinjipien bei bem einzelnen Genfer ftd) gehalten mochte, beftetjt in ber auto* 
nomen Sittlichfeit als ^öc^fte ftornt beß Gtfjoß. ©ot)cr ber 3nt)alt beö ©eboteß 
auch ftamme, ooUfoinmen fittlich ift nur bie öanblung, &u ber roir unö fraft 
unters SBefeno, nicht frait einer oon einem anoern gefeßten 9torm oerpfUchtet 

fühlen. Xer Segtiff ber Pflicht ift ein einheitlicher. 'JtechtSpflicht unb 

moratifche Pflicht, obroot)t ooneinanber fcharf(?) unterjchicben, ftimmen boch in 
bem SJterfmal ber Pflicht überein. $er ©anbei ber ett)ifch«n 2l)corie oon ber 
Pflicht mufe baher notroenbig ben ber juriftifchen jur golge hat>en.“ 

14 ) 2 aber baß ©ebot ber 5tächftcnliebe mit bem ber ©etbftjorge roohl 
verträglich ift. 
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27. Stiebt oerfannt barf aber werben, bafj biefe ©eborfamß= 
Pflicht — wenn auch eine febr widrige, fo boeb nicht bie työtytt 
fittli^e Pflicht ift, bafj bafjer trofc aUebem wohl 8lu«nabtnen benf* 
bar finb, in benen bie Übertretung eines ©efeße« fittlicb gerecht^ 
fertigt ift. 

©fl ift ein feltfamefl Scbaufpiel ju fe^en, wie gerabe foldje, bie 
leugnen, ba& efl auch nur eine einzige abfolut oerpflicbtenbe 
fittlicbe Storm gebe, fdjier in einem Sltem bie ftaatlidje Storm 
für auflnabmfllofl oerpflicbtenb erflären; efl ift bie ooHtommenftc 
2BiÜ(ür unb ber ooflfommenfte SBiberfprucb. ©fl ift ferner fiebtlid)/ 
baß ber blofee ftaatlicbe 33efebl, wenn feine Befolgung bureb (einerlei 
natürlich ftttlicbe ©rwägung gerechtfertigt ift, non bem SJtacbtfprud) 
einefl bewaffneten Strolche« in nicht« unterfebieben wäre, ©in 
folcber rabifaUrelatioiftifcher Sßofitioift gleicht bem Sflüncbbaufen, ber 
ftcb am eignem Schopf au« bem Sumpfe sieben möchte, er gleicht 
bem (lugen S)tanne, ber ben SIft abjägt, auf bem er fißt. 3n bem 
Sefirebeit, baß Staatßgefeß auf ficb felbft ju gtüuben, brüdt er 
bem Slnardjiflmufl ben Spaten in bie fianb, um jegliche Autorität 
ju untergraben. Unfreiwillig werben bie Anhänger biefer Stormem 
tbeorie ein fiaatfljerftöreubefl ©lement, gleich ben S(epti(ern unb 
©opbiften. 

II. 

©ttjil unb pofitibe« Stedjt. 

1. SBie baß ©an$e ber pofitioen Siecbtflorbnuug feine 
2)afeinßberecbtigung einzig unb allein auf feine etbifebe 33eftimmung 
ju grünbeit oermag, wie feine 23er bi nblich (eit nur auö ©r* 
wägungen ber natürlichen SJtoral fich ergibt, fo empfängt auch ber 
Stichler nicht nur bafl ©ebot ber ©efeßeßtreue, fonbern bie micb : 
tigften 23orfchriften für fein Verhalten überhaupt nicht oon bem 
pofitioen Siecht, fonbern oon ber ©tbi(. 34 ben(e f)iex nicht 
nur an jene gälte, wo bafl ©efeß felbft ben Stifter anweift, nach 
ben ©runbfäßen ber 23UIig(eit, nach „billigem ©rmeffen" oor= 
jugeheu; bisher flcbören inflbefonbere auch jene Situationen, in 
benen efl bie Pflicht befl Stichterfl ift, bie Süden be« gefeßten 
Rechtes aufljufüQen, fei es, weil ein Überleben be« ©efeßgeberß 
oorliegt, fei efl, weil bafl ©efeß bureb bie lebenbige Söirllicbleit 
überholt, für eine gau$e fllaffe oon SBerbältniffen (eine Stornierung 
enthält, ©ilt eß nicht, Süden aufl$ufüßen, fo (ann efl angejeigt 
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fein, 2 öiberfprüche ju löfen, wenn nicht bieß, fo für aroeifels 
hafte Beftimmungeu Slot ju fc^affen; hier überall, roo unß baß 
©efefc im Stiche labt, ift Die ©ntfcheibung im ©inne beß natürlich 
(Gerechten, b. h- beffen, roaß in ©rroäguug aller Umftäitbe recht unb 
billig ift, ju erfüllen; alß regelmäßige Pflicht ergibt fich hierbei 
bie SHücfiicht auf jene Beftimmungen, bie baß ©efefc in ähnlichen 
gälten beoorjugt; beim nur fo roirb ein beu Vorteilen beß pofitU 
neu Rechtes möglich^ nahelommenber 3 “ftanb gefchaffeit; auch 
fpricht für jebeß ®efe& eine« Äulturftaateß bie fßräfumtion, es be> 
ftrebe fich, bem ethijehen $rin$ip möglicbft Rechnung 511 tragen, 
fo bafj ber (Seift beß ©efefceß mit bem (Seifte ber ©erechtigfeit 511 = 
fammenfallenb gebacht luerbeu barf' 5 ). 

2 . © 0100 hl biefe Regeln ber ©eie&eßergänjung alß auch 
roeiterhin bie Regeln ber ©efefceßbeutung föitnen in lefcter 
Üinie nicht pofitiu=rechtlicher Statur fein; Denn felbft bort, 
roo fie, roie in Cjterreichß 2l.B.®.B. in ben ©eje$eßte£t aufgenonuueu 
Rnb, futb Tie felbft ihrerfeitß joroohl erganjungßs alß auch auß; 
legungßbebürftig; roeber für ihre eigne ©rgänjung noch für 
ihre eigne Jnterpretation fönnen aber fie felbft roieber herangejogeu 
roerben. ©oll \)iex ein forrefteß Verfahren plaßgreifen, fo ift es 
oielmehr flar, bafe bie Bo rieh ritten ber £ogif unb juriftifcbeit 
SJtethobif mafjgebenb fein mäffen; mit auberu Sorten: eß ift 
natürliche 9ied)tßpf licht beß Siichterß, biefen gemäfe ood 
jugehen; fo roirb Denn auch bie Slechtiprechung bort, roo ein ©efe& 
überhaupt feine ©rgän$ungß= unb Slußlegungßregeln enthält, nicht 
anberß oerfahren biirfen. ©chon biefe Überlegung allein genügt, 
um bie Unmöglichfeit beß eftrem pofitioiftijchen ©tanbpuufteß bars 
jutun. 

3. ©ine unlößbare ©chroierigfeit fchafft ber extreme ^ofitioißs 
muß in jenen gälten, roo bie gejefcliche Siegel mit ben gorberungen 
wahrer ©eredjtigfeit nicht in ©inflang ftehen, „roeil fie mangelnber 
Äenntniß ber tatsächlichen Berhältniffe, parteiifcher Begünftigung 
geroijfer ©onberinterejfen ober ber Befangenheit ihrer Urheber in 
bogmatifchen Borurteilen ihre ©ntftehung oerbanfen, ober roeil in 
golge eineß SuTücf^sibenß ber Siechtsentroicfelung hinter ben 2 lti= 

,5 ) 9Jtan Dgl. § 7 beß öfterreid)i]d)en 91.®.©.®. mit t>cm 1. Slbfafc beß 
ÄunDmachungöpatcnteS. $n Dem ledern ift auSbriidlich gefugt, t>a& Die allgemein 
neri ©runbfätjc Der ©credjtigfeit bei Der Slbfaffung beß ©cie^e® ®crüdfid)tigung 
gefunDen 



780 


Dr. jur. DSfar KrauS. 


forberungen oeränberter fiebenSoerbältniffe ficb „Sermmjt in Un* 
finu, ffioljllat in flSlage" geroanbelt bat" 16 ). 

©elbft ©cblofemann, ber Durchaus nicht ber extrem pofttv 
oiftifcben Dichtung bulbigt, lehrt, ber Siebter müffe in jolcbem gaH* 
narf) bem ©runbfafce „perquam durum est, s«*d ita lex scripta 
est“ üorgeben. „3)iejes 2Bort, roelcbes ein römifd>er 3urifl in 
einem folgen galle einmal ausfpracb", lagt er roörtlicb, „tenm 
jeiebnet bie ©tellitng beS Siebter« junt pofitioen 9ted)töiafc". 

4. ©4lobmann benft tyitx an ben in obernen Siebter, benn 
bie römifc^e 3urisbiftion bat fi(b gerabe in ihren jortgefebritteneren 
©tabien an biefen ©runbfaj nicht gehalten; nicht nur bort, n>o 
eine bureb iuteHeftuellen ober moralifeben 2)efeft bes ©ejefcgeberS 
ober eine bureb ben SBaubel ber äubern 2$erbältniffe bebingte 
Sftangelbaftigfeit beS ©ejefces oorlag (Uitbiüigfeit im roeitern Sinne), 
auch bort, roo eine jener Sufauoeniensen ficb offenbarte, bie bei 
jebem ©efefce als einer auf ben Surcbfcbnitt berechneten SJiafime 
unoermeiblicb finb (Unbifligfeit im engem ©inne), geflatteten jtcb 
bie 9iömer nicht feiten, oon bem ©efefce abjugeben. 

©cblofemann felbft hat in früherer biefem Verfahren su* 
geftimmt: 3n feinem „Vertrag" ^eigt es ©. 233: „Sei ben 
Römern gab ber ^rätor, tuo ein Sebörfnis ficb $eigte, roenit auch 
loohl jögemb, neue actiones, entroeber im (Sbift, ober boeb roenigftens 
für ben einzelnen gaü, unb fo roirb im ©roßen bie Süligteii in 
ber Rechtspflege ihre SerroirElicbuug gefunben haben. 2lber uns 
follte es oerroebrt fein, in jebem neuen galt bie SiüigEeit ju Rate 
8u sieben, unb bas §u tun, roaS ein römifeber fßrätor unsroeifel= 
baft getan haben mürbe? Unb blofj barum, toeil unfere Siebter 
feine römijdjeu $rätoren ftub?" 

Slucb Sßinbfcbeib 11 ) mufe jugeben, bafc bie röniifcben 3uriflen 
unb Siebter nicht nur einmal, foitbern öfter bie aequitas 
gegen bas ius jur ©eltung gebracht haben; nur fügt er roarnenb 
hinju: „21 ber bie ©tellung ber römifeben Surifien toar auch eine 
freiere als bie ber heutigen Suriften uitb Siebter." 

©erabe biefe freiere Stellung hat jeboeb ermöglicht, roas ©<blo&* 
mann auch h e ute noch als größten Sorjug beS römifeben Rechtes 
preift: 

*•) Siegmunb ©djlofemannfl feinfmnige ScftoratSrcbe „öürgerlidjcß Gk» 
fcfcbu$ unb afab«mif$er SHcdjtßunterric^t". Äict 1896. 

M ) Sc^rbudj befi $anbe!tcnre$tß, § 28 . 
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„ 3 roifchen ben Klippen eineö riicffichtßlofen Äultu« logifcher 
golgerichtigfeit, mit ber ©efahr, baß baß suminuin ins jut 
summa iniuria roerbe, imb einer bie ©efahr fubjeftioer SBiÜfftr 
einfchließenben raeitfjerjigeu Söidigfeit in ber Beurteilung be« eins 
jelnen galleß ftetß fielet fjinburebgefteuert ju fein, unb jugleich baß 
91ed)t im ganjen jo außgeftaltet ju haßen, baß eß nach s .Blöglichfeit 
oor ben Übeln beiber beroaljrt, ber Borjüge beiber teilhaftig mürbe 
unb blieb, baß ift bie größte Seiftung ber römifchen 3 “rißs 
biftion uitb Surißprubenj auf bent ©ebiete beß ffrioats 
rechts" 11 *). 

5. 2)urch beit ©runbfaß ber ausnahmslos ftarren Binbuitg 
beß mobernen Richters unb Suriften an baß ©efeß roirb aber, fo 
lönnte einer fagen, ber heutigen SRechtfprechung unb ftechtßlehre 
0011 oomherein bie 3ttöglid)feit, ju gleicher BoQfommeuheit ju ges 
langen, entjogen. Sßeim ferner ait bem jo häufig oernehmbaren 
©erebe oon ber Sdjablichfeit ber £ogif für baß 9led)t, roenn ait 
ber äöamung 3heriugß oor ber „BegrifjßjuriSprubenj" irgeitb 
etroaß 2Baßres ift, fo ift es bod) unftreitig bieß, baß bie außnahmSs 
lofe unb rücffichtßlofe 2liiroenbung eines s Jiechtßfaßeß Schaben brius 
gen unb bie Surißprubeus baher ber ftücf ficht auj bie „Billig- 
feit* nicht entrateu fann. 

6 . 2>och roie jchoit angebeutet: man fann hier sroifchen „Billig* 
feit" im roeiteru unb im engem Sinne unter) djeiben. 3m engem 
techiüfchen Sinne bebeutet baß äBort fo oiel roie Berichtigung beß 
ob feiner allgemeinen gaffung im fonfreten Slmoen&ungßfalle mit= 
unter notroenbig unpaffenben ©efeßeß 18 ). 

„Neque leges, neque senatus consulta ita scribi possuut, 
ut omnes Casus, qui quandoque iuciderint comprehendantur, 
sed sufficit et ea, quae plerunque acciduut contineri.“ 
(Julianus L 10 D de legibus 1, 3). 

Sind) jene ©efeße, bie ftch burchauß unb mit ©rfolg beftreben, 
gerechte ©efeße 19 ) 31 t fein, müffen hiernach im SinjelfaUe manchmal 
oerjagen unb ju Unbilligfeiten führen. 

2)ie Unbilligfeit im roeitern Sinne ift Ungerechtigfeit beß ©e* 
feßeß burch ethifchen ober intelleftueHen 2 )efeft beß ©efeßgeberß 


17 *) 3n ber cit. Steftoratßrebe. 

,8 ) »gl. Unger, ©pftem 6. 71. 
w ) »gl. oben ®. 780. 
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ober infolge aQgugrofier ©äumigteit bes gegenwärtig gut (Seje^ 
gebung berufenen gaftorS 20 ). 

7. BetraAten rair gunäAR ben Begriff ber „Billigleit* in 
feinem engem „teAnifAen" Sinn; er ßammt, roie bcr ber Billig* 
feit überhaupt, oon ben ©rieten; bei Spiato unb iitsbcfonbere bei 
Slriftoteles ßnben roir ü)it ausgeprägt, erß naA Berufung mit 
bem fremben SReAt \)at bas römiidje ben ©eiß ber Billigtet! 
lartgfam in RA aufgenommen. 

2 >ie aequitas, biefefl „immerfort tätige jforreflio" befl tömi- 
fAen SReAteö, roie Seift fte nennt, roar niAt ©eiß oom römiiAen 
©eiß, fonbern ein if)tn urfprtingliA fremöes, rezipiertes ©lement; 
unb bie bem römifAen ©eiße abäquate Slfßmilation unb gort* 
bilöung beSfelbeit übernahm in feiner eigentümlichen 3 ro i ttcr R c ^ un S 
ber rötnifAc $rätor 2 '), Ijalb SRiAter, fjalb ©efefcgeber. 

2)as fpätere „römifAe SfaAt" fannte biefe Snßitutton nicht, 
o|ne jeboA einen (Srfafc bafür gu fdjaffen; roer Quering* 
©Ariflen ließ, fei es auA nur feinen „ 6 Ae *3 unb @rnß" “), liebt, 
gu roelAen SRifjßänben biefer 3ußanb führte; mit ber ©infu^nmg 
beß BiirgerltAen ©efefcbuAcfi im beutfAen SReiA iß nun auA f fir 
©A^°B ma nn bie BerfuAung gefAmunben, bem SRiAter bie 9leAtt 
eines $rätors gu oinbigieren, unb auA er oertritt nun mit ber 
tjerrfAenben £ef)re ben ©ritnbfaß ber ßriften ßanbljabuitg beS 
©efefces. 

8 . ©s ergebt ßA ba guerft bie grage, roie biefeS gkingip gu 
rechtfertigen iß, unb ob baburA bie aequitas aus bem SReAtslebert 
gang unb gar oerbanut roerben foü. 

SAon 2lrißoteles, obrooljl er, roie erroäfjnt, ben Begriff ber 
BiHigfeit (im roeitern unb engem 6 inne) gu ber erregbaren ©Aärfe 


*°) $iefe beiden ©egriffe ber „©iüigfeit“ ßnb nicht bureb ?A ar f« ©xtnjnt 
getrennt; ein ©efefc fann g. ©. babureb mit ber Qt\t gu UnbiUigfeiten im engem 
Sinne führen, bafe baS geifllidjaftlidje fieben gu unoorberfrb&aren <Differengierun« 
gen unb ilomplifationen gebeibt. 9tad? einem ariftotelifAen 9Bortc ift in praf« 
tijAen Eiäjipfinen 9tfribic nicht gu erreichen. 

2I ) ©an Dgl. b*erju 3b* r ‘ n ö/ 3 roc( * im 3*«$* I» ©.432ff. $aS SWen 

bcr römi»d)en 3 n fii f, ition cbaroftcrificrt 3berinß mit ben ©orten: „0We|p 
ge&eube ©eroalt fiir ben einjclnen (gerichtlich anhängig geroorbenen) gall, inbioi* 
bualifterenbe ©ereebtigfeit im ©egenjab ber abftraften bureb bafi ©efeb.“ 

,J ) ©gl. au A Äampf umß Riecht, 7. 9lufl., ©. 83 ff. 
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ausgeprägt l)at, forberte bod) bic &errfd)aft beß ©efefceß 23 ) 
mit bcr 23egrünbung, bafj fonfl bie ©efatjr beß SfliBbraudjß in 
eminenter 2Beife gegeben unb ber SBillfür Xi\v unb Zov ge* 
öffnet märe. 

2)ie 23illig!eit 24 ) fjabe nidjt ber orbentlidje’&ii^ter, fonbern ber 
(SdjieDftricfMer 51 t üben, wenn bie Parteien fic^ if)m unterwerfen 
(9tyetorif I 14) unb inßbefonbere bie ftreitenben Parteien felbft 
füllen in intern Sßer&alten gegeneinanber auf baß fe^en, roaß ber 
SöiQigfeit entfpridjt. ©entkam roieberfjolt mit 9tod)brucf bie 
ariftotelif^en Argumente; er fügt f)in$u, ein 2lbge$en oom ©efefce 
muffe bie gefätjrlicbfte 9lecbtßunfid)erf)eit erzeugen (a. D. 6. 219); 
möge baß ©efeß icölecbt fein, man fetje bodj roenigftenß bie ©renjen 
beö Übelß, fefee ber Siebter fiefc über baß ©efe$ ^inroeg, fo fei baß 
Übel unabfeljbar. „2lfle 2tnma&ung einer ©eroalt, roeldje tjöljer 
ift alß baß ©efefc, ift fie auch in iljren unmittelbaren golgen 
niiBlid), mu& ein ©egenftanb beß <Sdjrec!enß für bie 3»^>nft fein 23 )." 

3gering (3roed im *Red)t I 387 ff.) oerroeift ju bem aßen 
noef) auf bie ergießerifcbe SBirfung, roeldje baß unerfMütterliche 
Vertrauen auf bie ©efe&lidjfeit beß föidjterß für ben $8ol!ßdjarafter 
ausübt, unb fagt faft mit benfelben ©orten wie 2Xrtftoteles: „$>er 

,3 ) fDic Sorteile öcö ©efjorfamß fdjäbt er fo fjod), bafe er (Gtt). SRdj. II. 8 .) 
fogat gegen bie t>äufige 2 lbänöerung bcr ©efefce burt§ ben ©efctjgeber felbit 
warnen* feine Stimme ergebt; Oenn Oer ©e^orfaui roerbc Ourc^ 0croÖl)nung er» 
jeugt unb öiefe bebürfe einer langen 3 «it. 
u ) Striftoteleß lehrte: 

7 ioi(i de Tijv dnoqluv Szl 16 Imaxig dlxaiov fxtv lazw, ov zo 
xazu vduov di dXX in uvoq&uj (au vofitfxov StxaCov- citziov 
d' on 6 fiev vö/xog xu&6Xov nug, neqi ivliov di ofy olov zs 
d(t&wg djveiv xu&oXov. iv olg oiv dvuyxrj fiiv etneiv xct&öXov, 
firj oJov ze di ÖQ&iZg, zo wg ini zo nXiov Xa/xßuvn ö vöfiog, 

ovx dyvotZv zo dtfxuQzuvofievov' zo yu(> dfxuQZTjfxu ovx iv tw 

vo/xoi oid‘ iv zo) vofiofHzr] dXXivzjj <pvoa zov jtQÜyfMzzog. 

(Gtl). E 14, 1187 b 11.) Slan pergieidje f)‘ cr 3 u bie icmerhmgen im 
13. Äapttel beß 1. 93u$eö ber fjetocif, bann im 11. unb 16. Jtapitel be§ 
3. Buche« Oer BolitiF. 

n ) ®lan perfäume nicht, biefe ©teile bei »entkam felbft nachjulefcn; mir 
hefigen in ber 'Ausgabe Benefeß (Berlin 1830) eine porjiigliche 2)arfteHung 
feiner JRechtßphilofophic, pgl. I. Banb ber ©runbfäfce ber 3 ioil « unb flriminal* 
gefefcgebung ©.180, 182, 2l>6. 218, 276, 209, 361; »cnt&am tpirö eben noch 
ränge nicht nad) ©ebübr geroürbigt; Saffon j. B. tut ihn unb 3 . ©t. SJtill 
mit ben SBorten ab: „2Uleö baß liegt abfeitß pon bem »lege ftrenger Höiffen» 
Waft"! 
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dichter fott geroiffermafeen nicht« fein, alfl ba« lebenbiggeroorbene, 
in feiner ^erfon ber ©prache teilhaftig geroorbene ®ejefe." 

9. 2ßir haben oben gefehen, roa« ber 9iechtsorbnung bic ethiföe 
©anftion oerleiht: ihre gäfjigfeit, in ber menfchli^en ©efeflfdjaft 
bie fittlidje Entfaltung ber einseinen Kräfte oor gegenfeitiger 
ftörenber Seeinfluffung möglic^ft $u ficheru 2 *); ba« Vertrauen 
auf bie getreue Slnroenbititg be« ©efefce« eTgänjt erft ba« Certrauen 
auf ba« pflichtgemä&e Cerf)alten unferer 'Jtebenmenfchen berart, 
bafj roir mit biefem als einem fixeren gaftor unferer Unter: 
nehmungen unb glatte rechnen fönnen, unb roirb fo felbft jur 
©runbbebiitgung be« fojialen £eben«; alle«, maß biefeö Certrauen 
ju erfchüttern broht, bebroht ben £eben«neto ber ©efellfchaft. 2)urch 
eine 2lrt natürlichen 3nftin!tefi jeigt fith baher bie öffentliche 
Meinung am empfinblichften, roenn oon bem dichter in feiner 
Eigenjcfjaft al« &üter be« ©efefce« 27 ) ooit bem ©efefce abgfc 
gangen roirb. 

Cei ben Römern rourben bie in ber Sftadjt be« ^rdtor« ein- 
gefchloffenen ©efahren burch ßautelen oerfdjiebener 2lrt paralpfiert; 
oon unfern h ei, tigen Richtern, bie lebiglich ba« 2lmt ber Stecht» 
fprechung ju üben haben, unb auf £eben«jeit ernannt roerben, 
forbert man, roie 3h^ring bemerft „bie unoerbrüchliche Slntoenbung 
be« ©efefce« unb nimmt etroaige gärten unb Unbilligfeiten mit in 
ben flauf". 

10. 3ft auf biefe 2ßeife bie Siegel ber ftriften ©efefcefttreuf 
auch gerechtfertigt, fo fann eö hoch nicht bie Meinung fein, bafe 
biefe „garten unb Unbilligfeiten" nicht auf ein möglichft geringe« 
9Jta& ju rebujiren finb. 

92ach bem Suftgefftyrten fann aber biefe Stebuftion regelmä§ig 
unb grunbfäßlich nicht bem Siic^ter im SBiberfpruch jum ©efeße 


*•) 3f)<ring nennt bie« „motafifefte (Stiftenjhebingung" b. Ij. Vebingun$ 
ber moralifchen Csjiftcnj, b. i. eben bc« fittlicf)freien SöoUenö unb SOirfcn«. 

21 ) Stfie im ^Jrioatrec^te junädjft ber Ginjelne berufen ift, ba« in feiner 
Vcrfon gefränfte Stcd)t im Mgcmeinintereffe gegen breifte Angriffe burch * n ‘ 
rufung be« richterlichen Schuhe« $u roahren. h a * 3 b* rin S in Dortrefflic&cf 
SBeife bargelegt. 

$a& aber ber Äampf um« Stecht auch ™ jenen Sollen, „roo ber An¬ 
griff auf ba« Stecht jugleich eine SRifeachtung ber Vcrfon enthält", nicht ab» 
folute Pflicht ift, mufe ben Vertretern bc« SiclatiDißmu« gegenüber mol)! faum 
erinnert roerben. 
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fiberlaffen bleiben; es ift baher bie Aufgabe, Tie com Stichler im 
(Sin f lang mit bem ©efefce Dornehmen ju laffen. 

3ur Söfung biefeT Aufgabe ift ber 2Beg feit langem non ber 
©efefcgebung felbft angebahnt. 

2) aS ©efetj felbft gibt nicht feiten „ber Sieget eine $e$n* 
barfeit, bie bem richterlichen (Srmeffen einen oöflig freien ©pieU 
raum lägt, roo alfo bie Siegel felbft geroiffermafeen bem Snbiois 
bueßen fich anfchmiegt . . ." 28 ). 

3) ieS ift unzweifelhaft ber SBeg jur beftmöglichen Söfung bes 
Problems; in ber richtigen (Srfenntnis ber Slelatioität 
aller feiner Stör men roirb bas ©efefc fünftig in noch er^öfjtem 
SJtaße ben Stifter oon oornherein in planooßer SBeife autorifteren 
müjfen, jene Abweichungen fich zu geftatten, bie nad; Sage bes Ion* 
freien gaßes bie fiärte ber 2)urchichnittsregel müberit. 

©ogar Bentbam, bem bie 3i^cr^cit als böchfter 3^ed 
bes Stertes gilt, fagt in biefem ©inne: 

„2)er ©efefcgeber fann nur aflgemeine Siegeln auffleßen, ihre 
SJlobififation burcb befonbre Berhältniffe mufj er bem (Srmejfen 
bes Stifters fiberlaffen. $ie ©efabr babei ift febr gering, ba ja 
aus bem SJti&braudje biefer SJtadjt unfireitig fein größeres Übel 
entfteben fann, als welches aus bem unbeweglich beftimmten ©efefce 
.... notroenoig ^eroorge^en müßte 30 ). 

3f)cring ift hi*t aßerbings anbrer SJteinung; er roenbet ein: 

„3mmer aber bleibt biefes SJtittel infofern ein böd)ft gewagtes 
unb bebenfliches, als bie rechtliche Beurteilung bamit ben feften 
Boben ber objeftioen Stechtsregel oerläßt unb fich bem fdjwanfenben 
Element fubjeftioer ©inbrücfe anoertraut, einem Element, bas recht 
eigentlich bas ber beraubten ober unbewußten SBißfür ift." 

11 . 3)tan barf nun in ber £at bie ©efahr be$ SJtißbrauchs 
nicht unterfchäßen; aßein es ift auch nicht $u oergeifen, roas bie 
©ejchicßte lehrt, baß nämlich anbernfaßs ber 3 l, ftanb ber richterlichen 
Ungefefclicbfeit mit ber $dt unoermeiblich roirb; ferner ift ju erroägen, 
baß bas ©efefc, welches feine Borausficht unb Borforge roenn auch 
nicht hinftchtlich ber fonfreten ftch ergebenben Ausnahme, fo bo<h 


M ) töm. 5ic*tcS, II. Sud), 1. 9tbfd). § 29; ber 

freilich biefer Freiheit, roie roir gleich fet)*n roerben, nicht fpmpathifierenb gegen; 
über fteht. 

w ) ©runbjüge ber 3<irit> unb Äriminalgefebgebung, Stuögabe o. Senefe. 
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J>infid)tli$ be« ©intreten« oon Mußnahmen im allgemeinen unb 
ber Stiftung in ber fie $u erroarten iinb, beroährt, feine 
eigne Autorität ftärft ober bodj beren Untergrabung oerhütet; beim, 
roie ©(hloßmann treffenb bemerft, e« tjanbelt ber Siebter in 
folgern gaHe „noch immer in Sollmacht be« geltenben poiitioen 
Siebtes". 

©üblich ift zu beachten, baß ein Muflbau ber ©efefcgebung in 
bem hier oertretenen Sinne felbftreöenb mit einer fteigenben et^ifcb^ 
politischen öilbung be« 3uriflen= unb Sücbterftanbefl £anb in fianb 
gehen muß; in biefer allein liegt bie erreichbar größte ©arantie 
für bie SSermeibung be® SJiißbraucheß; veram philosophiara non 
simulatam affectantes, fagt ülpian, roerben bie 3uriften ju 
^rieftern ber ©erechtigfeit unb ba« ias bie ars boni et aoqui. 

12. So oiel de lege ferenda; nun noch einige SBorte de 
lege lata. 

©fl ift nach bem ©efagten flar, bafj bie Siorm ber ftriften 
richterlichen ©efefcefltreue auch nach meiner Meinung bie richtige 
ift; allein efl ^ieße ihren ©^araher al« eine« fefunbären praf* 
tifchen $rin§ipe« oerlenneit, wollte man ihre abfolute 33ers 
bin bl ich feit behaupten; roie jebe Siegel be« Siechte« ift auch fie 
relatio unb efl muß für ungewöhnliche Umftänbe auch eine Mufl* 
nähme benfbar fein. MIß ein abfolut unoerbrüchlicher, roirb baher 
ber ©runbfaß ber ©efefeeßtreue nicht bezeichnet roerben bürfen. 

13. giir ben, ber bie« leugnen roiirbe, gibt e« mir zwei SKög- 
liebfeiten: entroeber er müßte bie Sielatioität aller fef unbären 
ethischen Siegeln oerlcnnen, unb behaupten, e« fei ganz unb gar 
audgefchlofjen, baß efl für ben Siichter al« folgen eine höhere 
Pflicht alfl bie ©ehorfamflpfticht (bie Pflicht ber ©efefceßtreue) geben 
lönne; efl roare biefl ein feltfamer Irrtum in einer 3**1, roo gerabe 
oon juriftiidjer ©eite fo fe^r über ba« 3* e * flefchoffen rourbe, baß 
bie Sehre oon ber Sielatioität aller ethifchen 33orfchriften jum 
herrfchenben 2)ogma fidj auffchroang! — ober er müßte ben ©1 )a ; 
rafter ber ©ehorfamflpflicht alfl einer ethifchen leugnen, roafl aber 
nicht« anberefl hiebe, alfl ihr ben ©h ara * ter ber Pflicht überhaupt 
abiprechen. 

©ö bleibt fonach nicht« übrig alfl auch h* e ^ bie Sielatioität 
anguerfennen unb bie SJiöglichfeit einer auönahmfiroeife berechtigten 
Mnroenbung ber aeqnitas gegen ba« ©efefc zujugeftehen unb fomit 
ben extremen Sßofttioiflmuö §u oerlaffen. 
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14 . 33 on pofitioifiifcher Seite ift auf anbere SBeife oerfucht 
worben, bas oorliegenbe Problem ju löfen; in gäöen ber be= 
(proebenen s ilrt mufe nach Stoerf 30 ) „bie Xbeotte ber 3 lechts= 
ietjrer roie bie praftifdjen Urteilsfprüche ber Stifter ju 33 er= 
mutnngen, (Srflärungen, giftionen i^re Zuflucht nehmen, um mit 
bei» Schein bei bem pofitioen D^ed^te fielen 311 bleiben, bern natttr* 
liehen Saufe ber £)inge folgen 511 tönnen". 

3 d) fönule biefer Sehrmeinung entgegenhalten, bafj es eine« 
Siiter« ber ©eredjligfeit unroürbig ift, ben bloßen „Schein bes 
pofitioen Steckte«" fjeroorjiirufen^ roenn er bas pofitioe Stecht nid^t 
auf feiner Seite hat, „beim" fagt Unger, „ber Staat hat als 
Suter unb Scbirmer ber Stechtsorbnung bie Aufgabe, bas roirtliebe 
stecht, nicht bas febeinbare Siecht 311 fchli&en: er bat ber roabren 
2 iiabrbeit, nicht bem fallen Schein ber Söahrheit 311m Siege 311 
oerbelfen" 31 ). Sluch toirb jebermann ohne roeitere« einfeben, ba& 
bie natürliche StechtSpflicht ber 2 Bat)rf)aftigfcit oon tüemanbem 
fo febr als ooin dichter in feiner eigentlichen richterlichen $hätig : 
feit beobachtet roerben foHte. SDennod^ motten mir ein geben f ber 
Stelatioität aller fefunbären et^ifchen S 3 otfcbrifteit ein= 
riiumen, baß 2 lu«nabm«fäUe nicht unbenfbar finb, in benen fo= 
wohl bie (trifte Befolgung ber Stedjtsnorm, als auch bie offene 
2ibroeicbung oon berfelben mit ber richtigen etlichen Überjeugung 
bes Slichtcrß nicht oeteinbar ift. 

15 . Mein als Siegel für bas Verhalten in berartigen 
2lusnabmsfällen roirb man bic beraubte £äufchung nicht 
empfehlen bürfen. SDie oon Slrißoteles, Söentham unb 3 hering 
fo febr gefürchtete ©efabr bobenlofer SÖMQfür brobt bei einer folchen 
3urisprubeii3 bes Scheines oiel mehr als bei bem burch ben 
äu&erften Siotfatt aufgebrungenen offenen Sbgeben 00m pofitioen 
Siechte 32 ). Sledjtsunficherheit roirb noch üiel nrc^r als bort er= 


M ) 3ur 3Jtethobi! beß öffentlichen Rechte« 1885. 

31 ) SRebe über bie 3>»«tprojef[orbnun0, öfterr. 3*itf(hrift für SJerroartung 1895. 
,a ) $anim oerurtt)fitt 3b e *tn0 f° nachbrüdlich bie ^urißprubenj ber 
?ortia gegenüber bem Suben in ©hafefpeareß „Kaufmann oon Senebig"; gegen 
baß ©efefc h ältc nach 3h etin 0 Sichter ben Stnfpruch ©h^tofS, alß unfitllich, 
für fjinfäUig erflären bürfen; nicht aber itjn für gefebmäfjig erflären unb 
nachher baS 9?eci)t beS ©c^einS burch Oen Schein beß 9techteß ju paralpfieren; 
lefctereß roar nach SheringS Übcrjeugung ein „elenber SÜinfeljug, ein fläglicher 
9tabuliftenfniff". 

3eUf4*lft b. gef. 6trof«^t«». XXIIL 51 
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Zeugt, roo jeber fich jebefimal fragen tnu§: tfi ba« Urteil rairflidj 
ober nur fcheinbar auf ba« ©efefc gegrunbet? 2luch roirb nach 
jenem Verfahren bie oor^anbene 3nfonoenieuj entrollt, nach 
biefein aber rerfchleiert unb fo bie Reform be« ©efefce« in ber 
angebeuteten Weitung noch mehr oerjögert. 

16. 2Berfen roir noch einen 23licf auf ba«, roaft mir „Un* 
biHigleit" im roeitern Sinne nennen; ba« ©efefe iß feiner Anlage 
ober feiner Xenbenj nach fehlest. ©« iß flar, bafe de lege 
ferenda ein Mittel nad) 2lrt befi oorhin empfohlenen hier oerfagt; 
toeber ber oorfäßlich=ungerechte, noch ber fabrläfRg*unfähige ©efe$= 
geber roirb e« anroenbeit; ber Mangel entfpringt $ier eben au« 
ber ^ehlerhaßigfeit ber fRegelnben unb nicht au« ber notroenbigen 
Slelatioität ber 9fegel. — Mefi praftifche Seßreben fann baher 
nur barauf gerietet fein, jene ju befeitigen. 

17. 2)ie grage, rta« de lege lata ju gelten hat, glaube ich 
nicht beffer als mit ben SBorten 23rentano« beantworten §u lönnen: 

„$aß ein an unb für fich naturroibrige«, fchlechte« ©efefc, fo 
fehr efi oom ethifchen ©tanbpunfte §u mißbilligen, unb fo bringenb 
feine Slbänberung ju forbern ift, bennoch in oielen gdllen burch 
bie Sßernunft eilte interimißifche Sanftion empfängt, iß längß er* 
lannt unb roie, z- 23. oon 23 ent harn in ben traitds de Legis¬ 
lation civ. et p6n., flargelegt raorben. Altertum iß ©ofrate«, 

ber ßch ber Speifung int ^rptaneum für roürbig ^ielt^ für biefe 
Überzeugung geftorbeit. &ie pofitioe ©efefcgebung fchafft trofc aller 
Stängel einen 3 l ‘ftönb, ber beffer als Anarchie ift, unb ba jeber 
Ungehorfam gegen ba« ©efefc feine Äraft im allgemeinen ju beeins 
trächtigen broht, fo mag unter biefen burch ba« ©efefc felbß er* 
jeugten 2$erhältnif[en oorläußg für ben einzelnen auch oom Stanb* 
punlt ber Vernunft ba« al« bie richtige £anblung«ioeife fich er= 
geben, roaö, baoon abgefehen, feinesroeg« zu billigen roäre. $afi 
alle« folgt iuiberfpruch«lofi au« ber Relativität ber 

fefunbären, ethifchen Regeln. „Wan barf aber" 

fügt Brentano hinzu „nicht überfeinen, baß e« hier ©renjen 
gibt unb baß ber ©aß „man foU ©ott 33 ) mehr gehorchen al« 
ben 9)teufcheii" nicht in feiner freien, erhabenen ©röße beeinträchtigt 
roerben barf." 

**) G0 ift nach Oem früher übet bic auch 2h ei ß<n unentbehrliche 
natürliche SRoral ©ciagtcn faurn ein 3 roc Ü cI über ben 6inn biefe« ©a|efl 
möglich. 
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III. 

Süden im Strafrecht. 

1. $abeit bie oorfiefjenbeu ^Betrachtungen R<h auch üornefjmlidj 
<mf bem 23 obeu beß ^riuatrecfRö beroegt, fo finb fic bod) auch für 
ben Strafrichter nicht of;ne Gelang, nicht mir, fojern er in bie 
Sage fomint, über ^rioatredjte ju urteilen, fonbern auch bort, roo 
er beu Spruch über Schulb uitb Strafe 511 fällen hat; beim raäfjs 
renb tu elfterer £inRcht baß ©efagte für ihn uottinhaltlich gilt, 
bient eß in anbrer $iiiRd)t baju, feine eigentümliche 0011 ber beß 
3 iDilrid)ters abtueicheitbe Stellung iit Ijeüered Siebt 311 fefceit. 

2. 3m 3ioilrecbt nämlich gebietet nicht nur bie tiatürlich-pvaf- 
tifdje (Srroägung, fonbern auch baß ©efefc felbft bie Ausfüllung 001t 
Süden unb ueriuchrt lueuigftenß nicht atißbriicflich baß außnahmß= 
roeife Abgeheu uom ©ejeße. gür baß Strafgefeß gilt baß gerabe 
©egenteil: 

Sie natürliche 6rlüägung, fage ich, ueuuehrt fie; benit 
baß Strafgefefc brot)t bem Delinquenten ein Übel an; „maß aber 
baß ©ejeß non berartigen Singen nicht gebietet, uerbietet eß." 
Siefer Sa&, beu bereits Ariftoteleß im .ßinblid auf bie 3 u läffigs 
feit beß Selbftinorbeß außfprach, gilt 0011 jeglicher 3 »füguug eines 
Übelß im allgemeinen. 

Aber noch mehr: Saß Strafgefcfe felbft uerbietet fie; beim 
9 ied)tßiuibrigfeiten 511 beftrafen, bie nicht außbrücflich mit Strafe 
bebroht finb, ift mit flareit Porten bem dichter unterfagt. 

$ßeim nun fchon Regeln, bie an itnb für fich burd) bie 
ethifche s Jtefle£ion nicht gerechtfertigt roerben, uermöge ihrer (Sin= 
glieberung in bie 9 techtßorbuung eine interimiftifche fittliche Sank 
tion empfangen, fo haben ^orfchriften, bie auch an fi«h betrachtet 
alß natürliche 9 iechtöpflid)ten einleuchten, uiiifomehr Aufpruch auf 
©ehorjam; fie finb hoppelt ethifefa janftioniert, uub ihre Übertre= 
tung roirb Reh baljer hoppelt jdjiuer rechtfertigen lajfen. 

3 . ©ß ift nun eine ganj merfiuürbige ©rfcheimmg, baß beffem 
ungeachtet bie ftrafrechtlidje ^rajiß unb Sljeorie baß ©ebot, nur 
in ben gejefclich Rjierten gälleu Strafe 311 uerhängeu, ignoriert. 
3h iuiebert)olc: 

Unfre Strafgefeße enthalten fibereinftimmenb ben Safe „nulla 
poena sine lege“; Strafe uerhängeu barf ber dichter nicht in 
jebem galle, 100 ein meufchlicheß Verhalten einer pofitiueu 91 echtß* 

51* 
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norm juroiberlaujt, fonbcrn nur bann, roenn biefeß rechtßroibrig* 
Verhalten ftrafbebroht ifi. 3n einer früheren Arbeit 34 ) habe ich 
nachgeroiefen, baß unbefümmert um bieten pofitioen Siechtßfafc bie 
^Jrajiß feine öeDenfen tragt, nicht mit Strafe bebrohte, aber 
ftrafroürbige Unterlaffungen mit ©träfe $u belegen. 2)a« ^er* 
galten eine« fo urteilenden Siebter« ift gefe&roibrig; fittlich ge= 
rechtfertigt mag eß fein, foroohl, roenn ber dichter ftnbet, bafe bie 
Befolgung beß ©efefeeß mit feinem ©eroiffen bureßauß unoereinbar 
ift, alß and), roenn er burch entfdjulbbaren 3rrtum feine ©efefc 
roibrigleit nicht erfetmt, ober enblich fclbft bann, roenn er abfidjU 
lieh ben biofeen Schein beß Stecßteß erroedt. 

4 . 3 Jieift wirb nach meiner Meinung ber Urteilßfpnicß nun nicht 
im Seronßtfein feiner ©efefcroibrigfeü gefällt; oielmehr roirb bie 
^rafis burch bie ^(jeorie ber Unterlaffungßbelifte, unb jroar forooßl 
bnreh bie überimutbene Sehre oon ber Urfäch lieh feit ber Uuterlaffung 
alß auch burch bie neueren Sehrmeinungeu, roelcße bie begriffe 
„natürliche qjfücßtroibrigfeit" mit „Übertretung beß pofitioen Siecßtß" 
unb biefen roieberum mit „Strafbarfeit" oerioechfeln, im Vereine 
mit einer unglüdlicßen Xeftierung ber ©trafgefefie in bem ^Baßne 
gehalten, gefe^eötreu oorjugehen. 3$ habe in ber erwähnten ät= 
beit gezeigt, roie baburd) ber trügerifeße „©eßein erjeugt roirb, 
beim pofitioen Rechte flehen ju bleiben" unb ber oon 3 ^*iug 
fo oerabfeßeute 3 u f ,anfe „unbewußter SBillfür" permanent $u 
roerben broht, inbem bie Süden unb SJtängel beß ©trajgefefceö mit 
größter Sorgfalt oerfchleiert roerben. 

5 . SJiit welchem Rechte fann, fo muß tnan fragen, o. Sißjt 
in feinem fo oortrefflidjeu Sehrbuche ben ©a& oertreten, baß 
Schweigen beß ©efefcgeberß jroinge $tir ^Durchführung beß ©aßeß: 
„SDer £$erurjad)uug eiiteß ©rfolgeß fteht bejfen Stichtßtiu 
berung gleich, foroeit nicht burch befonbere SSorfdjrift beß 
©efe&eß eine abroeichenbe Behandlung ber Unterlaffung 
oorgeaeießnet ift." ?! 2öie ift eß möglich int $inblid auf §2 
beß 5 t.St.©, „biefern S 3 oHroerf beß ©taatßbürgerß gegen bie ftaaU 
liehe Slllgeroalt", roie o. Sißjt felbft ihn nennt, nicht oielmehr beit 
Safe alß Siegel aujuerfenneu: „‘Der Berurfacßnng eineß ©r: 
folgeß fteßt beffen SHcßthinberung nur infofern gleich, fo= 


**) $a« $ogma oon ber Urfächlichieit ber Unterlaffung; $ragcr 3uri* 
ftifcfjc gUertelja^reSfchrift, 30. 9b. 
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n>eit bie gleite Behanblung burch befottbere Borichrift 
be« ©efefcc« geboten ift" 35 ). ? 

6 . Schott fiöffler hat in einer oerbienfiooHeit ftritif be« 
£i«jtfchen Sehrbuche« richtig benterft, ber Sa&, ba§ pfUc^troibrige 
Unterlaffimg ber oerurfachenben $anbtung gleichfteht, fei nur bann 
ric&tig, wenn ber ©efefcgeber bie £anblung«pflicht ber forrefpon= 
bierenben Unterlaffung«pflid)t wirtlich gleichgeftcflt hat. $och ift 
er ber Meinung, eö fei nun bie Aufgabe ber Interpretation — 
wenn auch eine oerjtoetfelt f^tuierige Aufgabe — int einzelnen feft= 
äuftetlen, wann biefe ©leidjftellung oorliegt. 3<h halte biefe Rufs 
gäbe für fehr leicht ju löfen. 2 öo bie «Strafbarfeit nicht au 6« 
brücflid) unb unjroeifel^aft im ©efefce auögefprocheit ift, bort 
ift fie bitrd) ba« ©efefe aufibrücflich unb unzweifelhaft au«: 
gefcbloffen. 

^Dagegen ftimme id) mit Söffler ooüinbaltlidj überein, wenn 
er feine Unterfuchung mit beit SBorten fc^liefet: ,/Daö Rcfultat um 
frer Betrachtung über bie Untcrlaffitng toirb baher fein anbre« 
fein fönnett, als bie bringenbe 9 Cufforberung an beit ©efe&geber, 
mit aller möglichen Schärfe unb Klarheit 511m Stußbrucf ju bringen, 
wann jene ©leic&ftellung eintreten foö." 

7 . SWatt lönnte uerfucht fein einjitroeitben: 2 )ie Relatioität 
aOer fefuitbäreit ethiföen formen vermöge bod) auch in bem oor= 
liegenbeit gaüe ba« Borgehen ber tymit foroohl, al« auch ber 
fßrari« ju rechtfertigen. 

^üifichtlich ber „fprajriß" habe ich bereit« jugegeben 36 ), bafj 
ihr Verhalten nicht abfolut oerwerflich ift. 

Bon ber „Theorie" aber ift hier ju forbern, bafc fte bie 
fprayiö über ihre ©efefcwibrigfeit aufflärt. Ober wirb einer be= 
haupten, ba§ für beit Redjtfllehrer bie Pflicht ber 2ßahrhaftigfeit 
oorliegenbenfaü« hinter höheren Rücfftchten juriidjuftehen h Q he? 
Rieht al« ob ich glaubte, bie Theorie unterftüfie nicht in ooller 
Überzeugung ihrer Richtigfeit bie irrige fßra£i«; id) beute nur 
auf bie Rtöglichfeit biefer 2 hi«fi<ht hta/ weil icber Berfuch einer 
anbern, inflbefonbere einer Rechtfertigung uor bem Richterftuhl ber 
Sogif mir unmöglich fcheint. 

fiebern Rachwei« glaube ich in ber obenerwähnten Schrift, 
auf welche ich wir ju oerroeifen geftatte, erbracht 511 haben. §ätte 

88 ) Sgl. meine ob. cit. Slbtjanblung über biefen ©egenftanb 6. 53 ff. 

M ) SBgl. oben 6. 790. 
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man nicht, roie Sanbsberg, einer ber Snroälte ber gegenwärtigen 
Praxis, felbft jugefteht, oermöge allerlei „Schiefheiten unb Halb* 
beiten*' bie gcfefcliche ©trafbar!eit geroiffer UnterlaffuugSbelifte fon* 
ftruiert unb fingiert 37 ) unb ficß mit Dein „Schein bes poixtioeu 
SRec^tÄ" begnügt, ber ©efefcgeber batte tängfl bie flaffenbe £ücfe 
auSjuffillen Sltilaß nennen müffen. 

25 er ©lanbpunft ßisjts roäre bann richtig, roenn bas ©traf; 
gefefc etwa folgenbe Veftimmungen enthielte: 

§ m. Jebermann ift ^infid)tUc^ jeber feiner Hanblungcn 
Unternehmungen nicht nur jur 2 lnroenbung ber jeweils angemeffenen, 
bejiehungsroeife gebotenen Überlegung unb Vorfidjt oerpflichtet, 
fonbern auch weiterhin gehalten, etwaigen nachträglich brohen* 
ben golgeübeln, bereu oorfäfcliche ober fa^rläffige ^crbciffl^riing 
burcb Hnnbluug ftrafbar roäre, nach £uuti<hfeit oorjubeugen ober 
nachträglich entftanbenen entgegeiijuroirfen ,R ). 

§ n. 2öer eine Hanblung unterläßt, ju ber er oermöge einer 
oorangegangenen Hanblung (§ m), infolge einer freiwillig über* 
nommenen Verpflichtung ober laut fonftiger gefefclicher, bejiehungs* 
roeife obrigteitlidjer Slnorbnung 30 ) rechtlich oerpflichtet erfdjeint unb 
baburch einen ©rfolg bebingt, ber, roenn bnrch Hanbluitg oerfchulbet, 
ftrafbar roäre, beffen Verhalten bilbet, fofern nicht befonbere Ve* 
ftimmungen getroffen finb, ben £atbeftaub jene« Paragraphen be* 
©trafgefefcefi, ber bie Herbeiführung burch fianblung, bejiehungs* 
roeife bie Teilnahme bebroht. 

©s roiü mir nicht eiuleuchten, baß es praftifch oollfommen be* 
langlos fein foll, ob folche ober ähnliche Veftimmungen im ©efefce 
enthalten finb ober nicht! — Viürben roir aber einen Sngenblicf 
biefe praftifche Squioalenj annehmen, fofort müßten uns bie ab* 
furben flonfequenjen eines Vefferen belehren; ich faim es ber Phan* 
tafle bes £efers überlaffen, fich ausjutnalen, welche 9 techtftunficher* 
heit erzeugt roürbe, welch unbegrenztes ©pfophantentum, welche 
©efahr bes Mißbrauchs allein in angeblichen politifchen unb reli* 
giöfen 2)eli!ten heraujbefchrooren roäre 1 3dj will ferner ganj baoon 


**) Sogar aufi bem ©eift bcS ©cfrfccS unb bet ©efehgcbet! 

M ) 2>urd) bicfcn Paragraphen roäre bie natürliche SkchtSpflicht als pofitioe 
erplijit jum ©croufitfcin gebracht. 

89 ) tiefer Paragraph enthielte feine roiffenfchaftliche Älaffiftfation ober taja« 
tiuc ?lufjählung; er rotirbc oielmehr lebiglich bie roichtigften ftäüe h*n)orhffr*n 
(ähnlich roie § 859 beS öftere, a. 58.©.©.). 
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fömefgen, baß bie oft ausfichtslofe ©<$roierigfeit ber Veroeisfrage, 
auf bie fd)on Ventkam ^irtgeioiefen hat, gebietet, in beit einer 
©trajfanftion ju unterruerfenben „ßommiffiübeliften burch Unter* 
laffung" eine 2 luSroahl jn treffen; eines, glaube ich, roirb mir 
jeDermann zugeben: ein ©efe&, bas ben Verfuch prinzipieller milber 
[traft als bas ooHenbete Verbrechen unb bas ben Verfuch eines 
Vergehens nur in ben oom ©efe&e ausbriicflich beftimmten gäHeit 
für ftrafbar erflärt, lantt bie friminalpolitifchen ©rroägungen, bie 
(in ber Mehrzahl ber gäße) für eine burdjauS milbere Vehanb* 
luitg bes Unterlaffenben fpredjen, unmöglich überfein. 

3 utn minbeften eine Vcftimmung müßte fich oorfinbeit, 
bie bem richterlichen SttilöerungSrecht einen entfpre^enb 
er ro eiterten ©pielraum läßt. Nichts berartiges ift gegeben, 
©egenübet biefer £at)adje tarnt ber Umftanb, baß bas ©efefc 
manchmal, j. V. § 322 , eine „Unterlaffung" „£anblung" nennt 
ganz unb garnidjt in bie SBagfchale faßen. 

9 . 2 his aQebem fief)t man, öaß bie ©chroierigfeit, bieSöffler 
fchon de lege lata für gegeben erachtet, erft de lege ferenda be* 
ginnt; beim bie gefcßlidje Regelung bedangt eine planmäßige 9 ?e= 
form bes ganzen ©trafgefeßes unter forgfältiger Veriicffichtigung 
bes praftifch erreichbaren. 2>ie eben berührte ©chroierigfeit bes 
Veroeifes hi»ftd)ilid) bes Vorliegeus einer Verfchulbung überhaupt, 
unb insbefonbere ber VorfäßUchfeit ober ga^rlaffigfeit, roirb junä^fl 
eine roeife Vefchränfung in ber ©traforohung auferlegen. 

3» einigen gäHen roirb bie iftücfncht auf bie Sicherheit bes 
VerfehrS (iin roeiteften ©inne beß äßortes) eine e^jeptioneUe ©trenge, 
in feljr oielen gällen roirb umgefehrt eine außerorbentliche -äftilbe 
am rechten Orte fein. 

2ßie in bein oben behanbelten zivilrechtlichen Problem, fo roirb 
auch h*er bem ©rmeffen bes Richters oiel mehr als bisher über* 
laffen bleiben müffen; bas Prinzip ber aequitas, in ber richtet* 
liehen 9 JtilDerungS= unb Verfcbärfungsbefugnis bereits anerfannt, 
roirb unter Beibehaltung bes Prinzips nulla poena sine lege ju 
ausgebehnterer Verücfüchtiguug gelangen müffen. 

10 . Dioch ein Sßunft ift hier ju berühren. Ventham hat barauf 
hingeroiefen, baß bas 3 l, laff eu D0U leicht ju oerhinbernben Un= 
glüdsfäßen ober Übeltaten als „negatioes Vergehen" bem „pofi* 
tioen" an bie ©eite 51t fteüen ift 40 ). 3 11 btt £at fann ein folcheS 

i0 ) Vgl. § 510 beß öftecr. ©trafgefeßentrourfeß. 
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Unterlagen eine berartige SRo^eit ober ©efäfjrlidjfeit De« betreffen; 
ben 3nbioibuumfl offenbaren, bafj ftrenge ©träfe geree^tfertigt ift; 
aucb barf ber Staat in feiner ©igenfcbaft al« 3 te$t«fcbu&anfhlt 
biefe 2 lrt Sidjerbeitfibienft oon jebem oerlangen unb fo bie Siebe«-- 
Pflicht in bie Sphäre ber SRedjtflpflidft ergeben. 

2 )ie 2luflroabl ber gäfle, in benen bie« gefiattet ifl, bie Ärt 
ber Befirafung unb bie Stellung be« Siebter« erforbern jeboch bie 
oorftebtigfte Untersuchung. — hierüber roage ich nicht« toeüer zu 
fagen, aufrieben, toenn bie oorftebenben Seilen bagu beitragen, bie 
Überzeugung ju feftigen, bafe ba« Problem in ber oon mir gelenn= 
Zeichneten Sßeife beftebt unb Die bter geübte Sttetbobe recbt«pbilofo* 
pbifebe fragen al« fragen praftifcb=etbif^er Statur in Eingriff zu 
nehmen ber Berechtigung nicht entbehrt. 



